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RESUMEN.

EL DERECHO DE ACCESO DE LOS GRUPOS SOCIALES A LOS MEDIOS
DE COMUNICACION. ESPECIAL CONSIDERACION DEL ORDENAMIENTO
JURIDICO BRASILENO.

1. INTRODUCCION.

Hay un consenso en la doctrina y en la jurisprudencia en torno a las
libertades de expresion e informacibn como fundamento nuclear de los
sistemas democraticos. Efectivamente, es necesario que exista un pluralismo
de mensajes en el seno de la sociedad para que los individuos consigan
participar del gobierno, tanto de forma directa como indirecta. La autonomia
personal solo es una realidad cuando las personas tienen acceso a una
diversidad de ideas contrapuestas, ademas de informaciones sobre los hechos

relevantes que ocurren en nuestro mundo globalizado.

En la sociedad de la informacién en que vivimos hoy en dia, los medios
de comunicacién social ocupan una importancia cada vez mas relevante en la
consolidacion y desarrollo de nuestras libertades. El pluralismo de mensajes y
la democracia son valores que estan indisolublemente ligados a la actividad
comunicativa de estos medios. Valores que necesitan ser resguardados a
través de instrumentos eficaces que eviten o restrinjan los abusos que puedan
consentirse desde las empresas mediaticas. Ademas de la aplicacién de
diversas politicas purificadoras del Estado democratico, el derecho de acceso
es, sin duda, un excelente modo de alcanzar este objetivo, asi como uno de los
menos traumaticos para la libertad de expresion e informacion. De hecho, el

derecho aqui tratado se refiere a la facultad que tienen los diversos grupos
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sociales de disponer de espacios en la programacion de los medios de

comunicacion con el fin de difundir sus mensajes.

La constitucionalizacion del derecho de acceso de los grupos sociales en
Portugal, Espafia, Rumania, Chipre, Ecuador y Paraguay todavia no ha sido
observada por los demas paises de Europa y América del Sur. Efectivamente,
a pesar de la importancia de este derecho y de ser un instrumento eficaz para
pluralizar el mercado de ideas, no es dificil concluir que no ha tenido un

desarrollo compatible con su finalidad.

En este contexto, observando la realidad factica y juridica que prevalece
en Brasil, tenemos la firme conviccion de la necesidad de establecer un marco
legal que proporcione el pleno desarrollo del derecho de acceso de los grupos

sociales.

2. METODOLOGIA, OBJETIVOS Y RESULTADOS.

Podemos definir las siguientes hipotesis de investigacion a los objetivos

planteados en este estudio:

- HIPOTESIS FUNDAMENTALES:

| T El contenido esencial del derecho de acceso de los grupos sociales
obedece a un conjunto de lineas generales y uniformes que orientan su
establecimiento, aplicacion y exegesis en los ordenamientos juridicos internos

de los paises que adoptan el Estado Democratico de Derecho.
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II'T Estas lineas se extraen primordialmente de los principios que rigen el
derecho de acceso y contribuyen a la delimitacion de los elementos principales

de la relacion juridica que envuelve este derecho.

Il T Es necesario la promulgacion de una ley ordinaria federal para
positivar el derecho de acceso de los grupos sociales a los medios de

comunicacion en Brasil.

- HIPOTESIS AUXILIARES:

| 7 El derecho de acceso de los grupos sociales es un derecho de

prestacion.

Il i El derecho de acceso es aplicable a todos los tipos de medios de

comunicacion social, sean publicos o privados.

Il 7 Los fundamentos del derecho de acceso de los grupos sociales son
la igualdad material, el pluralismo ideoldgico y de informacién, y la libertad de

conciencia.

IV 1 El derecho de acceso de los grupos politicos es similar al derecho

de los grupos sociales y sirve de modelo para el desarrollo de éste.

V T El contenido de los mensajes es el punto de partida para la

definicion del grupo social accedente.

Tenemos la intencion de aportar al Derecho de la Comunicacién, una
teoria general sobre el derecho de acceso de los grupos sociales a los medios
de comunicacién social y una propuesta normativa para positivarlo al
ordenamiento juridico brasilefio. Teniendo en cuenta que los trabajos

existentes, por mas que se hayan utilizado en el derecho comparado, se han
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orientado hacia el estudio de este derecho en el ambito de determinado
ordenamiento juridico interno, y considerando el vacio normativo existente en
Brasil, las dos aportaciones mas relevantes presentadas suponen una

innovacion en nuestra area cientifica.

Para obtener estas metas, hemos trazado un camino con dos etapas
que mezcla diferentes métodos cientificos de acuerdo con las exigencias de
cada una de ellas. En la primera etapa sera posible identificar las lineas
generales del derecho de acceso que pueden ser aplicadas en cualquier
ordenamiento juridico interno. En esta fase, estaremos utilizando el método
inductivo que consiste en analizar el problema a investigar de forma racional y
ascendente, partiendo de lo particular hacia la formulacion de proposiciones de

validez general.

Identificadas las lineas generales del derecho de acceso, nos interesa,
pues, su aplicacibn en un pais que aun no lo haya incorporado a su
ordenamiento juridico. En esta etapa, cambiaremos el método cientifico para
emplear el método deductivo y Brasil es el pais para aplicar la teoria general
formulada. Asi, surcaremos por caminos inexplorados, guiados por las lineas
generales definidas en los cuatro primeros capitulos que seran incorporadas al
ordenamiento juridico brasilefio en un proceso légico deductivo en el quinto

capitulo.

Por fin, los resultados alcanzados consisten basicamente en la
formulacion de las lineas generales del derecho de acceso que estan
desarrolladas a lo largo de la investigacion - resumidas en las conclusiones
finales - y en la elaboracion de la propuesta normativa para el establecimiento

de este derecho en el Brasil.
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3. CONCLUSIONES:

La metodologia empleada se muestra adecuada a los objetivos de
la investigacién, teniendo en cuenta que todas las hipotesis planteadas

(principales y auxiliares) se confirman.
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ABSTRACT.

THE RIGHT OF ACCESS OF SOCIAL GROUPS TO THE MEDIA. SPECIAL
CONSIDERATION OF THE BRAZILIAN LEGAL SYSTEM.

1. INTRODUCTION.

There is a consensus on doctrine and jurisprudence on freedom of
expression and information as a core foundation of democratic systems.
Indeed, there needs to be a pluralism of posts within society for individuals to
get involved with the government, both directly and indirectly. Personal
autonomy is only a reality when people have access to a variety of counter
ideas, in addition to information on relevant events occurring in our globalized

world.

Within the information society we live in today, the media plays an
increasingly important role in the consolidation and development of our
freedoms. The pluralism of messages and the democracy are values that are
inextricably linked to the communicative activity of these media. Those are
values that need to be safeguarded through effective instruments, in order to
prevent or restrict the abuses that the media can produce. In addition to the
implementation of various purifying policies for the democratic state, the right of
access is undoubtedly an excellent way to achieve this goal, and one of the
least traumatic for freedom of expression and information. In fact, the right
discussed here relates to the possibility of various social groups that make up a
given society to have a space in the programming of the media in order to

disseminate their thoughts and information related to their interests.

It is perceived that making the right of access of social groups
constitutional in Portugal, Spain, Romania, Cyprus, Ecuador and Paraguay
have not yet invited the other countries of Europe and South America to include
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it in their Constitutions. Despite the importance of the right of access and its
being an effective tool to pluralize the marketplace of ideas, it is not difficult to
conclude that it has not had a development consistent with its purpose. In this
context, observing the factual and legal situation which prevails in Brazil, we
have the firm conviction of the need to establish a legal framework that provides

the full development of the right of access of social groups.

2. METHODOLOGY, OBJECTIVES AND RESULTS.

We can define the following research hypothesis to the objectives of this

study:

-  MAIN HYPOTHESES:

| - The essential content of the right of access of social groups is due to a
set of general and uniform rules guiding their establishment, operation and
exegesis in the internal legal systems of the countries adopting the democratic

state law.

Il - These lines are drawn primarily from the principles governing the right
of access and contribute to the definition of the main elements of the legal

relationship that surround this right.

Ill- The enactment of a federal ordinary law to enforce the right to access

of social media groups in Brazil is necessary.

- AUXILIARY HYPOTHESES:

| - The right of access of social groups is a right to provide.
20



Il - The right of access applies to all types of media, whether public or

private.

lll- The basic principles of the right of access of social groups are
material equality, ideological and informational pluralism, and freedom of

conscience.

IV- The right of access of political groups is similar to the right of social

groups and serves as a model for its development.

V - The message content is the starting point for the definition of the

acceding social group.

We intend to bring to the Communication Law a general theory of the
right of access to social media groups and a legislative proposal to enforce it on
the Brazilian legal system. Given that existing jobs, though used in comparative
law, they have been oriented towards the study of this right in the specific field
of local law, and considering the existing regulatory gap in Brazil, the two most
relevant contributions presented represent a significant innovation in our

scientific field.

For these goals, we have charted a course with two stages that mix
different scientific methods in accordance with the requirements of each. In the
first stage they will be identified as the general lines of the right of access,
drawn primarily from the principles governing this right and can be applied in
any national legal system. In this phase, we are using the inductive method to
analyze the research problem rationally and ascending, starting from the

particular to the formulation of proposals of general validity.
21



Having identified the general lines of the right of access, we are
interested, then, on its application in a country that still has not incorporated it
into its legal system. At this stage, we will change the scientific method, using
the deductive method in order to apply the general formulated theory to Brazil.
Thus, uncharted paths will be crossed, guided by the ones broadly defined in
the first four, which will be incorporated into the Brazilian legal system on a

logical deductive process in the fifth.

In addition, the results achieved are basically the identification of the
general lines of the right of access that are along the research and summarized
in the final conclusions, and the development of the law project for the

establishment of this right in Brazil.

3. CONCLUSIONS.

Finally, the methodology used was adequate to the objectives of this
research, given that all hypotheses of investigation (main and auxiliary) were

confirmed.
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INTRODUCCION.

1. JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.

La comunicacion social ha proporcionado un creciente desarrollo de la
humanidad en todos los campos del saber. La sociedad de la informacion
redujo las barreras del tiempo y del espacio, acelerando los procesos
interactivos entre los hombres y haciendo que los cambios sociales se realicen
cada vez mas rapidos. Asi, el intercambio de informacion que tenemos
actualmente nos permite evolucionar cada afio, obviando situaciones que

anteriormente duraban décadas.

La realidad mediatica se estableci6é rapidamente en el dltimo siglo con la
invencion de internet, cambiando la forma de pensar y actuar de los individuos

en las sociedades modernas.

Por otro lado, hay un consenso en la doctrina y en la jurisprudencia en
torno a las libertades de expresion e informacién como fundamento nuclear de
los sistemas democraticos®. Efectivamente, es necesario que exista un
pluralismo de mensajes en el seno de la sociedad para que los individuos

consigan participar del gobierno, tanto de forma directa como indirecta?. La

liLa | ibertad de expresi - -n, qgue, en un sentido mode
libertad de conciencia, va enriqueciéndose de contenido en la medida en que, en el devenir
historico, los diversos grupos sociales profundizan en el | aéE| triunfo del prior

la convierte en presupuesto légico de la lucha politica y del control del poder. Por ultimo, las

corrientes que generan el Estado Social y Democratico de Derecho profundizan en las

condiciones estructurales par a su ej ercicio real y -MJIRANDAryal i zado. 0
CAMPOAMOR, Alfonso. Articulo 20: Libertad de expresion y derecho de la informacion. En:

VILLAAMIL, Oscar Alzaga (dir). Comentarios a la constitucién espafiola de 1978. Madrid:

Edersa, 1996, p. 492.

2La Declaraci+-n Universal de Derechos Humanos di sp
persona tiene derecho a participar en el gobierno de su pais, directamente o por medio de
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autonomia personal solo es una realidad cuando las personas tienen acceso a
una diversidad de ideas contrapuestas, ademéas de informaciones sobre los

hechos relevantes que ocurren en nuestro mundo globalizado.

De hecho, la libertad de comunicacion (emitir y recibir mensajes) debe
ser garantizada como condicion previa de la existencia y del desarrollo de la
democracia. En este sentido, Lord Steyn sostiene que la libertad de expresion
tiene tres principales justificaciones: la autorrealizacion personal, el

descubrimiento de la verdad en el mercado de ideas y la democraciaZ.

Con las declaraciones de derechos de finales del siglo XVIII se inicio, sin
duda, el reconocimiento de la libertad de expresion como un derecho individual
del hombre ante el Estado, es decir, una tipica libertad negativa. Inicialmente
reconocida en la Primera Declaracion de Virginia de los Estados Unidos en
17764 enseguida cristalizé en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano en 1789° y en la Primera Enmienda de la Constitucion

Norteamericana, aprobada en 17916, De esta manera la libertad de expresion

representantes | ibrement e http:Awwe.gniod/estddocamentsiidhg.poni bl e
Consultado en: 20.08.2015.
SiTheses findings have been strongly echoed in rece
now well-Known dicta, Lord Steyn recognized three main justifications for freedom of speech:
OFirst it p rfudfiimeent ef sndiidbaés insacikety. Secondly, in the famous words of
Homes JJ (echoing John Stuart Mill), the best test of truth is the power of the thought to get
itself accepted in the competition of the mar ket é Thi r dl y, freedom of speech
democracy6o. FENWI CK, Media Reedorhl under thePHi@adh ,RighBs. Act.
New York: Oxford, 2006, p.38.
4 TRINDADE, José Damido de Lima. Historia Social dos Direitos Humanos. S&o Paulo:
Peirdpolis, 2002, p. 96-97.
5 fArticulo 10.- Nadie debe ser inquietado por sus opiniones, incluso religiosas, con tal de que
su manifestacion no altere el orden publico establecido por la ley.
Articulo 11.- La libre comunicaciéon de los pensamientos y de las opiniones es uno de los
derechos mas preciosos del hombre; todo ciudadano puede, pues, hablar, escribir, imprimir
libremente, sin perjuicio de responder por el abuso de esa libertad en los casos determinados
por I a l ey. 0. Chitps//prvavwnconielil-eonstitutionaat.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf. Consultado en: 13.06.2015.
A En mi e kEldCangreso no hara ley alguna por la que adopte una religion como oficial del
Estado o se prohiba practicarla libremente, o que coarte la libertad de palabra o de imprenta, o
el derecho del pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la reparacion de
agravios.o . @nible @n: http://www.archives.gov/espanol/constitucion.html. Consultado en:
13.06.2015.
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se traslada al seno de las Constituciones de los diversos paises del Estado
Moderno, incluyendo la responsabilidad de los poderes publicos, no solo en el

reconocimiento de los Derechos Humanos, sino en la garantia de su ejercicio.

La superacion de esta fase de reconocimiento de la libertad de expresion
no ha sido suficiente para garantizar la democracia. Hoy en dia, el mayor
desafio que tenemos es justamente no permitir que el mercado de ideas

restrinja el libre flujo de mensajes en el seno de la sociedad.

En este sentido la responsabilidad e importancia de los medios de
comunicacion representan un cometido vertebrador, teniendo en cuenta la
dimensién objetiva’ del derecho a la libertad de expresién. Su actividad

adquiere claramente la naturaleza de funcion social.

Si la importancia de esta actividad es unanime, todavia no hay consenso
sobre los instrumentos necesarios para evitar los abusos que cotidianamente
se practican y que ponen en peligro la existencia del pluralismo y de la propia

democracia.

De hecho, en las sociedades basadas en el sistema capitalista, se ha
observado a lo largo de los tiempos una concentracion de medios de
comunicacién social en las manos privadas o publicas. Ademas, su actividad
ha tenido la nefasta caracteristica de ser unidireccional, lo cual fue identificado

por el informe de la Unesco de Sean MacBride® en los afios ochenta.

7 FREIJEDO, Francisco J. Bastida. La libertad de antena: el articulo 20 de la CE y el derecho a
crear television. 1 ed. Barcelona: Ariel, 1990, p. 76-27 y 210-211.
8 ZAGURY, Eliane (trad.). Um mundo e muitas vozes: comunicacdo e informag¢do na nossa
época. Comisséo Internacional para o Estudo dos Problemas da Comunicagéo. Rio de Janeiro:
Fundacao Getulio Vargas, 1983.
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Este informe resalté que la falta de una comunicacion social bidireccional
ha limitado el libre flujo de mensajes en el seno de la sociedad, pues los
propietarios de los medios acaban seleccionando el contenido y la forma de los
mensajes, sin que haya una verdadera interaccion con los destinatarios. En tal
sentido, es necesario democratizar los medios de comunicacion para que el
pluralismo y el principio democréatico estén garantizados. Esto es lo que
podemos llamar pluralismo democratico, que sera perfeccionado en la medida

en que los medios de comunicacion sean democratizados.

La democratizacion de los medios esta relacionada con la idea de
pluralismo interno y externo. Existe pluralismo interno cuando hay pluralidad de
mensajes (diversos y contrapuestos) en el &mbito de cada medio, mientras que
el pluralismo externo ocurre cuando hay diversidad en la titularidad de los
medios de comunicacion®. Es necesario garantizar ambos pluralismos, pues
ellos son complementarios y juntos pretenden como uanico fin permitir el
desarrollo de la democracia. Para garantizarlos, el Estado debe intervenir en la
actividad comunicativa, como ya hace en otros sectores de la economia para

preservar los derechos sociales del Estado Moderno.

El pluralismo externo es obtenido mas facilmente, pues las medidas de
naturaleza antitrust ya son aceptadas como normales en los Estados Sociales
de Derecho desde el inicio del siglo veinte, principalmente después de la gran
depresion de 1929. En aquella época, como hoy, el Estado ha sido llamado a
intervenir justamente para mantener la libre concurrencia, que es uno de los

pilares del capitalismo y la premisa bésica de la existencia del mercado.

9 LOMBARTE, Artemi Rallo. Pluralismo informativo y constitucion. Valencia: Tirant, 2000, p. 54.
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En contrapartida, el pluralismo interno es mas dificil de ser alcanzado,
pues cualquier accion del Estado podra ser recibida como una intromision
indebida en la libertad de informativa de los medios de comunicacion, que
l6gicamente quieren desarrollar sus actividades sin ninguna especie de
regulacion o control. La dificultad encontrada para poner en practica el
pluralismo interno no es suficiente para alejar su importancia y necesidad de

implantacion.

Tan determinante es el pluralismo interno que incluso el gobierno de los
Estados Unidos de América, de inequivoco signo liberal en el &mbito de la
comunicacion social, intervino en el mercado de ideas para garantizarlo. A
t r av ®s Camesionl Faderél de Comunicacioneso Federal Communications
Commission, FCC) y bajo el argumento de la escasez del espectro
el ect r o ma g RaBress adaoctrined do€triia de la justicia) impulsdé una
restriccién en la libertad de programacién de los medios, con el objetivo de
permitir que las ideas por ellos divulgadas pudiesen ser contrapuestas por
otras. En este sentido, la FCC concedia un tiempo de televisién o radio para
que fuese posible la difusion de ideas contrarias a aquellas que habian sido
transmitidas por los medios de comunicacion. La legalidad de esta doctrina fue
debidamente declarada por la Corte Suprema de los Estados Unidos en el caso
Red Lion Broadcasting Co., Inc. v. FCC - 395 U.S. 367 (1969)°.

Fi el a su motivaci-n original,, l a FCC d
justiciao en 1987, cuando el desarroll o t
espectro electromagnético, permitiendo que una ingente cantidad de medios de
comunicacién fuesen creados!!. Se percibe entonces, que Estados Unidos se

inclind por mantener solamente el pluralismo externo, olvidando que éste no es

10 Disponible en: http://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/367/case.html. Consultado en:

12.10.2012.

1 FISS, Owen M (trad.). La ironia de la libertad de expresiéon. Gedisa: Barcelona, 1999. P. 81.
27


http://supreme.justia.com/cases/federal/us/395/367/case.html

suficiente para preservar la democracia y que la funcidon social de la radio y

television sigue siendo la principal razon para la intervencién estatal.

La intervencion estatal tiene una mejor aceptacion en los paises con
valores constitucionales anclados en el Estado Social y Democratico de
Derecho. Esta ecuacion se debe a la necesidad de mantener las condiciones
materiales que permitan la igualdad entre las personas.

Algunos paises de Europa intentan preservar el pluralismo interno y
externo de los medios, generalmente a través de 6rganos independientes del
gobierno para controlar la comunicacién social*?. De hecho, tales 6rganos
comunmente tienen como funciones la regulacion y fiscalizacion de las
concesiones publicas de radio y television para evitar la concentracion de
empresas, asegurar el derecho de acceso de los grupos politicos y sociales,
proteccion de la infancia y la juventud, asi como de la dignidad de la persona

humana, control sobre las emisiones publicitarias, etc.

Por lo tanto, se observa que estos Organos pueden ser, a veces,
controladores del contenido de los mensajes con la finalidad de preservar los
principios juridicos que rigen la comunicacién social. Tal control puede
presentar una interferencia en las libertades informativas de los sujetos
universales y los medios que podria acercarse a la censura. En este sentido, el
derecho de acceso de los grupos a los medios de comunicacion social puede
ser un buen instrumento juridico para corregir derivas poco conciliadoras con la

libertad de expresion y ciertas conductas proximas a la censura.

12 GARCIA, José Antonio Rodriguez. El control de los medios de comunicacion: la participacion
de los grupos ideologicos en el control de los medios de comunicacion. Madrid: Dykinson,
1998.
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La existencia de ideas contrapuestas y la diversidad de noticias, sin
duda, alimentan el pluralismo interno. Siguiendo la linea doctrinal de la
fFai rness ,ddertho deraecceso regula el mercado de ideas evitando
algunos abusos cometidos por los propietarios de los medios de comunicacion,
sin la necesidad de evaluar si el contenido de los mensajes esta de acuerdo

con las normas vigentes en el ordenamiento juridico.

Sin duda, los dos argumentos mas incisivos de los titulares de los
medios de comunicacion en contra del derecho de acceso son la libertad de
empresa Yy editorial. El primero corresponde al aspecto financiero
inevitablemente ligado a la libertad de programacion. Asimismo, la libertad de
empresa permite que los medios puedan cobrar libremente por el acceso de los
grupos aplicando los precios de mercado, al igual que tienen derecho a elegir
los horarios destinados a los grupos, segun los intereses de su programacion.
Por otro lado, la libertad de orientacion del medio no permite obligar a un medio
a difundir un mensaje de un grupo que esté en desacuerdo con su linea
editorial en el ambito de una programacién no intervenida por argumentos

electorales u otra causa de interés publico.

A pesar de estos argumentos, de facil superacion por la doctrina,
Portugal ha positivado constitucionalmente el derecho de acceso de los grupos
sociales a los medios de comunicacion. El art. 40 de la Constitucion portuguesa
de 1976, claramente instituyd el Derecho de Antena a los partidos politicos y
otros grupos sociales, permitiéndoles un tiempo en el servicio publico de radio y
television. La doctrina portuguesal® contempla este derecho ofreciendo
gratuitamente a los grupos un espacio en la programacion de los medios

basado en los principios de igualdad de oportunidad y pluralismo.

13 MACHADO, Jonatas E.M. Liberdade de Expressao: dimensfes constitucionais da esfera
publica no sistema social. Coimbra Editora. Coimbra. 2002, p. 682.
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La Ley Constitucional n® 1/2004, que modifico el art. 39 de la
Constitucion de Portugal, estableciéo una entidad administrativa independiente
para regular los medios de comunicacion social. Una de sus funciones es la de
garantizar el derecho de acceso de los grupos politicos y sociales. No hay duda
de que esta modificacibn normativa ha tenido como objetivo potenciar la

efectividad como signo apreciable de salud democratica.

La referencia constitucional portuguesa influyd en los constituyentes
espafoles que introdujeron el derecho de acceso en el art. 20.3 de la
Constitucion de 1978, incluyendo el pluralismo de la sociedad. La expresa
prevision constitucional del derecho de acceso ha generado un creciente
desarrollo de la doctrina y jurisprudencia acerca de este derecho. No en vano,
el Tribunal Constitucional espafiol ha consolidado la necesidad interventora de
los Poderes Publicos en los medios de comunicacion para garantizar el
derecho de acceso (STC 63/1987 en su FJ 4°)14,

En linea con este proceso de positivacion constitucional del derecho de
acceso, Rumania lo contempla en el art. 31 (5) de su Constitucién de 1991,
incluyendo el control parlamentario de la radio y la television dependientes del
Estado a semejanza de Espafia. Por lo que respecta a América del Sur,

solamente Ecuador y Paraguay han constitucionalizado este derecho.

“AAunque en el art . 20.1 a) C.E. se enuncia un dere
general, sino la abstencién, la ausencia de trabas o impedimentos para su ejercicio, por parte

de los Poderes Publicos (STC 77/1982), no es menos cierto que en determinados casos sera

necesaria la actuacion positiva de los Poderes Publicos - del Legislador, especificamente - para

|l a ordenaci-n de |l os Omediosd que sirvan de sopor i
opiniones, hipotesis esta que, respecto de los medios de comunicacién de titularidad publica,

se halla expresamente contemplada en el art. 20.3 de la misma Constitucion, precepto que, en

lo que importa ahora, impone que se garantice por la Ley el acceso a dichos medios de los

grupos sociales y politicos significativos, respetandose el pluralismo de la sociedad y de las

diversas lenguas de Espafia. Este derecho de acceso serd en cada caso articulado por el
Legislador. o. hitps/Iy. wibunalednsituciorahes/HJ/es/Resolucion/Show/795.

Consultado en: 14.06.2015.

30


http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/795

La constitucionalizacion del derecho de acceso de los grupos sociales en
Portugal, Espafia, Rumania, Chipre, Ecuador y Paraguay todavia no ha sido
observada por los demés paises de Europa y América del Sur. No obstante, se
observa que las normativas de la Union Europea en torno a los servicios de
comunicaci -n audiovisual, como por ejempl o,
Uni -n Europea sobre el ser ve 2510101999 yulal i co de
Directiva  sobre el "Servicio de Comunicacion Social Audiovisual® del
Parlamento Europeo y del Consejo del 10 de marzo de 2010 (Directiva
2010/13/UE), han reforzado la importancia de ampliacion del derecho de
acceso como ejercicio de cristalizacion de los valores del pluralismo y de la
democracia. Un indicativo, ademas, de la conveniencia de un desarrollo de este

derecho a nivel comunitario.

Por otro lado, hay diversos paises europeos, como por ejemplo Italia® y
Francia'® que, a pesar de no haber reconocido el derecho de acceso a nivel

constitucional, lo han hecho a través de normas infraconstitucionales.

Otro punto importante a que no hemos podido sustraer nuestra atencion
es el referente al derecho de acceso de los grupos politicos. Basandonos en
conclusiones preliminares, es evidente que este derecho histéricamente ha
obtenido una mejor atencion de los constituyentes y legisladores ordinarios,

relegando a un papel secundario el derecho de acceso de los grupos sociales.

A pesar de tratarse de diferentes tipos de derecho, se constata que los

dos tienen innumerables semejanzas, por ejemplo, sirven claramente para

15 Véase la Ley 103/1975, de 14 de abril (Nuevas normas para las emisiones de radio y
television). Disponible en: http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=230093. Consultado
en: 23.08.2015.
6 Véase la Ley 86/1986, de 30 de septiembre. Disponible  en:
http://lwww.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=LEGITEXT000006068930. = Consultado
en: 21.06.2015.
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garantizar el pluralismo y la democracia; son ejercidos por entidades colectivas
a través de la disposicién de espacios en la programacion de los medios de
comunicacién social, etc. Las semejanzas son proximas en tal grado que estan
previstos en un mismo articulo (por ejemplo, art. 40, art. 20.3 y art. 31 (5),
respectivamente, de las Constituciones de Portugal, Espafia y Rumania). Se
observa que las razones que han llevado al reconocimiento constitucional o
infraconstitucional del derecho de acceso de los grupos politicos asi como su
desarrollo normativo son las mismas que las de los grupos sociales!’; esto es,
el pluralismo y la democracia (representativa o participativa) que necesitan

igualmente de la efectividad de ambos derechos de acceso.

En el plano filosofico, el derecho de acceso también tiene clara
justificacion. Bajo el aspecto de la finalidad, se pude decir que el derecho de
acceso se encuentra amparado en la filosofia de la conciencia, teniendo en
cuenta que tal derecho pretende garantizar el pluralismo y la democracia. Sin
embargo, no se puede olvidar que la existencia de un efectivo derecho de
acceso de los grupos sociales también se encuentra respaldada por la filosofia
del lenguaje, mas especificamente, por la teoria de la accion comunicativa de

Jurgen Habermas.

La accién comunicativa es un proceso de entendimiento mutuo en que la

Unica coaccion permitida es la fuerza del mejor argumento. Segin Habermas,

“ALa Constituci-n Espafola no solo formula wuna hat
pueda intervenir con el objeto de hacer efectivo el ejercicio los derechos fundamentales. Sino

que, a su vez, ha incorporado a su texto normativo, junto al reconocimiento de las libertades de

expresion e informacion, una serie de garantias especificas, como, por ejemplo, el derecho de

acceso de los medios de comunicacién de los grupos sociales y politicos significativos o el

control parlamentario de los mismos, que tienen idéntico fundamento y fin, haciéndose eco de

la experiencia de otros paises del entornoconst i tuci onal . 0. ALEGEE A, Ant on
derecho de acceso a los medios de comunicacién publicos de los grupos sociales y politicos

significativos en el estado social y democratico de derecho. Revi sta @ATeor2a vy Re ¢
Constituci onal amenty @ Decccho Politieopde la Universidad Nacional de

Educacién a Distancia, 2006, v.2, n° 18, p. 59. ISSN 1139-5583.
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los participantes del proceso comunicativo desarrollan sus argumentos en el

ambito simultaneo de tres mundos cooriginarios (objetivo, social y subjetivo)?®.

Las condiciones de validez estan vinculadas a los tres mundos arriba
mencionados. Asi pues, el argumento del hablante es valido cuando es
verdadero (adecuacion entre las proposiciones y el estado de cosas en el
mundo objetivo), correcto (respeta las normas del mundo social) y sincero (las

afirmaciones corresponden a las creencias del mundo subjetivo del hablante)*®.

Por otro lado, cada participante desea (pretende) que los demas crean
que sus afirmaciones son vélidas (verdaderas, correctas y sinceras). Para
Habermas, las pretensiones de validez consisten en la expectativa de que los
otros participantes reconozcan que las proposiciones del hablante satisfacen

las condiciones de validez del discurso racional?°. La racionalidad de la accion

BAiHabl antes y oyentes manej-anignnaiisoema. ddABERRMAS,

Teoria de la accibn comunicativa, |: Racionalidad de la accion y racionalizacién social. Madrid:
Taurus, 1998, p. 124,

¥ fAel actor gue en el sentido indicado se
explicitamente con su manifestacion tres pretensiones de validez, a saber: la pretensién 6 de
que el enunciado que hace es verdadero (o de que en efecto se cumplen las condiciones de
existencia del contenido proposicional cuando éste no se afirma sino solo se «menciona»); &
de que el acto de habla es correcto en relacion con el contexto normativo vigente (o de que el
propio contexto normativo en cumplimiento del cual ese acto se ejecuta, es legitimo), y 0 de
que la intencion expresada por el hablante coincide realmente con lo que éste piensa.

El hablante pretende, pues, verdad para los enunciados o para las presuposiciones de
existencia, rectitud para las acciones legitimamente reguladas y para el contexto normativo de
éstas, y veracidad para la manifestacion de sus vivencias subjetivas. No es dificil reconocer
aqui las tres relaciones actor/mundo que en los conceptos de accion analizados hasta ahora
eran supuestas por el cientifico social y que con el concepto de accidbn comunicativa quedan
adscritas a la perspectiva de los propios hablantes y oyentes. Son los propios actores los que
buscan un consenso y lo someten a criterios de verdad, de rectitud y de veracidad, es decir, a
criterios de ajuste o desajuste entre los actos de habla, por un lado, y los tres mundos con que
el actor contrae relaciones con su manifestacion, por el otro. Esas relaciones son las que se
dan entre la manifestacion y 8 el mundo objetivo (como conjunto de todas las entidades sobre
las que son posibles enunciados verdaderos); 8 el mundo social (como conjunto de todas las
relaciones interpersonales legitimamente reguladas), y 8 el mundo subjetivo (como totalidad

or

de |l as vivencias del habl ante, a | as que ®ste

AEN la acci-n comunicativa, incluso el i ni
participantes puedan ponerse de acuerdo en un enjuiciamiento intersubjetivamente valida de
sus relaciones con el mundo. Segun este modelo de accién, la interaccién solo puede tener
lugar si los implicados llegan entre si a un acuerdo que depende de tomas de postura de
afirmacién o negacion, frente a pretensiones de validez que potencialmente se apoyan en
razones?o. Il b2d. p. 152.
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comunicativa esta justamente en la satisfaccion de pretensiones de validez

universales susceptible de critica.

El derecho de acceso de los grupos sociales, al garantizar el pluralismo
de mensajes en los medios de comunicacion, acaba por contribuir a la
existencia de las condiciones y pretensiones de validez en el &mbito de los

procesos comunicativos que se desarrollan en la sociedad.

De hecho, las noticias vehiculadas por los grupos, principalmente
aquellas que no fueron divulgadas por los medios de comunicacion, posibilitan
un mejor acercamiento a la verdad. Por otra parte, los mensajes ideoldgicos
utilizados por los grupos sociales se suman y se contraponen a aquellas
transmitidas por los medios, haciendo que la correccibn normativa y la
sinceridad se tornen mas claras para los usuarios. En otras palabras, el
derecho de acceso confiere a todos los participantes del proceso comunicativo
social un mayor y mejor flujo de mensajes que contribuyen a la consecucion de

las condiciones y pretensiones de validez del discurso racional.

En resumen, en la sociedad de la informacién en que vivimos hoy en dia,
los medios de comunicacién social ocupan una importancia cada vez mas
relevante en la consolidacién y desarrollo de nuestras libertades. El pluralismo
de mensajes y la democracia son valores que estan indisolublemente ligados a
la actividad comunicativa de estos medios. Valores que necesitan ser
resguardados a través de instrumentos eficaces que eviten o restrinjan los
abusos que puedan consentirse desde las empresas mediaticas. Ademas de la
aplicacion de diversas politicas purificadoras del Estado democratico, el
derecho de acceso es, sin duda, un excelente modo de alcanzar este objetivo,
asi como uno de los menos traumaticos para la libertad de expresion e

informacion.
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A pesar de la importancia del derecho de acceso y de ser un instrumento
eficaz para pluralizar el mercado de ideas, no es dificil concluir que no ha
tenido un desarrollo compatible con su finalidad. Efectivamente, la casi
totalidad de los paises de Europa y América que han adoptado la democracia y
el pluralismo como base de sus ordenamientos juridicos, no han positivado en
sus Constituciones este derecho, como hemos sefalado. Una deficiente
regulacion que no guarda con el desarrollo dispositivo que ha tenido el derecho

de acceso de los grupos politicos, mas concreto y acentuado.

En este contexto, observando la realidad factica y juridica que prevalece
en Brasil, tenemos la firme conviccion de la necesidad de establecer un marco
legal que proporcione el pleno desarrollo del derecho de acceso de los grupos
sociales. En realidad, el ordenamiento juridico brasilefio solamente ha
reconocido - a nivel constitucional e infraconstitucional - el derecho de acceso
de los grupos politicos, aplicandose a menudo en los medios de comunicacion
publicos y privados. Este estudio, por lo tanto, también se justifica como un
anhelo para llenar este vacio normativo que impide el uso de esta importante

herramienta para el perfeccionamiento de la democracia brasilefa.

En consecuencia, en funcién de lo expuesto consideramos justificado la
realizacion de un estudio en profundidad sobre el derecho de acceso de los

grupos sociales conforme a la metodologia que a continuacion se presenta.

2. OBJETO DE LA INVESTIGACION.

Es importante poner de relieve algunas consideraciones previas sobre el
derecho de acceso de los grupos sociales en los medios de comunicacion

social para que podamos conocer mas atinadamente el objeto de nuestra tesis.
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El derecho de acceso es un derecho relativamente nuevo cuyo
reconocimiento se remonta al siglo pasado. En Espana, por ejemplo, el primer
indicio formal de reglamentacion se hizo para la camparia electoral de 1933. No
obstante, fue solo con la Ley de Radiodifusion de 1934 i y su Reglamento 1
cuando se reconocio el derecho de acceso gratuito de los grupos politicos y

confesionales a las emisiones de radio?!.

Todavia no hay consenso respecto a la denominacion de este tipo de
derecho, pero en algunos paises suelen conocerlo como derecho de antena.
Ahora bien, ha de destacarse que la denominacion mas adecuada es, sin duda,

derecho de acceso, segun veremos a continuacion.

Asi pues, la expresion derecho de antena debe ser reservada al derecho
de captar y emitir ondas electromagnéticas radiotelevisivas, es decir, de crear
una emisora de radio o television a través de la adjudicacion de una frecuencia
especifica®?. Mientras que el derecho de antena se refiere al medio utilizado
para la captacion y emision de la onda, el derecho de acceso se refiere al

propio contenido a ser vehiculado en los medios de comunicacion.

En consecuencia, no estamos tratando el derecho de acceso que tiene
el ciudadano a la informacién contenida en archivos o en registros
administrativos, que tiene su fundamento en el principio de la transparencia. Un

derecho que ha alcanzado un desarrollo acentuado después que el Tribunal

21 FRAGUAS, Antonio Montoro. El derecho de acceso a la radiotelevision publica (el acceso del
art. 20.3 de la constitucion espafola). Dykinson. Madrid. 2007, p. 125-126.
2ANO nos parece entonces mudereche de ariteaadpaocedeate dke n o mi nac i
las terminologias francesa y portuguesa (utilizada en ocasiones por nuestra doctrina) que mas
bien se relaciona con el pluralismo mediatico externo pues habria de ser utilizada, en exclusiva
(como de hecho lo ha sido por la doctrina, a mi juicio con mejor acierto) para calificar el
derecho a acceder al espectro radioeléctrico oportuno, mediante la adjudicacion de una
frecuencia de emision que posibilita la participacioné o . Il bz2d. p. 54.
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Europeo de Derechos Humanos (TEDH) lo haya reconocido como una
extension de la libertad de expresion y de informacion prevista en el articulo 10
de la Convencion Europea de Derechos Humanos (CEDH)?3. En esta direccion
podemos citar el Convenio num. 205 del Consejo de Europa sobre el acceso a
los documentos publicos?4, el articulo 105, b) de la Constitucién Espafiola® y
los articulos 12 y 13 de la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia,

acceso a la informacién publica y buen gobierno?.

La legitimidad de los gobiernos democraticos se perfecciona en la
medida que el principio de transparencia sea desarrollado. Este ejercicio es el
opuesto a la oscuridad y exige que la gran mayoria de los actos administrativos
(excepto la informacién secreta o reservada) sean divulgados al publico a
través de los 6rganos de comunicaciéon social. De este modo, los documentos
y archivos de la Administracion podran ser consultados directamente por

cualquier persona.

De ahi se concluye que el derecho de acceso a la informacién publica
tiene que ver con la posibilidad de que las personas conozcan la informacién
contenida en los documentos y archivos de los 6rganos del Estado, un

derecho complemente diferente al analizado en este estudio.

Tampoco nos estamos refiriendo al acceso de los grupos politicos, que

tiene la finalidad de permitir que los electores conozcan sus programas e ideas

23 Véase PARDO, Julidn Rodriguez (Coord.). Derecho de la Informacién: una perspectiva
comparada de Espafia e Iberoamérica. Madrid: Dykinson, 2007, p. 16.
24Disponible en: http://www.law-democracy.org/wp-
content/uploads/2012/03/Convention_on_Access_to_Official_Documetnts_CofE._es.pdf.
Consultado en: 16.09.2015.
25Disponible en:
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=105&tipo=2.
Consultado en: 14.06.2015.
26Disponible en: http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-12887. Consultado en:
14.06.2015.
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sobre los diversos temas politicos. A pesar de la similitud de los dos derechos
de acceso, este trabajo tiene por objeto solamente el acceso de los grupos

sociales.

En realidad, el derecho aqui tratado se refiere a la facultad que tienen
los diversos grupos sociales de disponer espacios en la programacion de los
medios de comunicacion con el fin de difundir sus mensajes. Tal derecho esta
positivado en el art. 40.1 de la Constitucién Portuguesa de 19762/, en el
art.20.3 de la Constitucion Espafiola de 1978%, en el art. 31.5 de la
Constitucion de Rumania de 19912° en el art. 17.2 y 57.21 de la Constitucion
de Ecuador®® y en el art. 31 de Constitucion de Paraguay3'. En general, con

TH1. Os partidos pol2ticos e as organiza-»es sindi

atividades econbmicas, bem como outras organiza¢des sociais de d&mbito nacional, tém direito,
de acordo com a sua relevéancia e representatividade e segundo critérios objetivos a definir por

Il ei |, a tempos de antena no servi - @ispanibld kn: c o de r

http://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx.
Consultado en: 12.10.2012.

2%/A3. La ley regular8 |l a organizaci -n ynuncacitontr ol p

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 | as di ver sas |l enguas de
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/index.htm. Consultado en: 12.10.2012.

Espafa. o

®A(5) Los servicios p¥%blicos de radio y té&bevisi- -n

grupos sociales y politicos importantes el ejercicio del derecho a la antena. La organizacion de

dichos servicios y el contr ol parl amentario

Disponible en: http://www.cdep.ro/pls/dic/site.page?den=actl_5. Consultado en: 12.10.2012
ORArt-El1Estado fomentar8 |l a pluralidad y 1| a
2. Facilitara la creacion y el fortalecimiento de medios de comunicacién publicos, privados y
comunitarios, asi como el acceso universal a las tecnologias de informacién y comunicacion en
especial para las personas y colectividades que carezcan de dicho acceso o lo tengan de forma
limitada.
Art. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constituciéon y con los pactos, convenios, declaraciones y
demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:
é
21. Que la dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones, historias y aspiraciones se
reflejen en la educacion publica y en los medios de comunicacién; la creacion de sus propios
medios de comunicacion social en sus idiomas y el acceso a los demas sin discriminacion
alguna. Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de posesién ancestral
irreductible e intangible, y en ellos estara vedada todo tipo de actividad extractiva. El Estado
adoptara medidas para garantizar sus vidas, hacer respetar su autodeterminacion y voluntad
de permanecer en aislamiento, y precautelar la observancia de sus derechos. La violacion de
estos derechos constituird delito de etnocidio, que sera tipificado por la ley. El Estado
garantizara la aplicacion de estos derechos colectivos sin discriminacion alguna, en
condiciones de igual dad y equi dad entre
http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf. Consultado en:
24.08.2015.
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excepcion de Ecuador, estas normas garantizan un tiempo en los medios de

comunicacion de radio y television de titularidad publica.

Evidentemente, el objeto de nuestra tesis doctoral es mas amplio que el
derecho de acceso delimitado en las citadas Constituciones. El trabajo no se
limitara solamente a los medios de radio y television, sino que se extendera a

todos los medios de comunicacion existentes, sean publicos o privados.

Construir las lineas generales del derecho de acceso y centrarnos en los
grupos sociales a través de los 6rdenes constitucionales de los diversos paises
de Europa y de América del Sur, asi como en las normas internacionales, la
doctrina y la jurisprudencia de estos continentes arrastraran gran parte del

itinerario cientifico planteado.

3. DEFINICION DE LAS HIPOTESIS DE INVESTIGACION.

Podemos definir las siguientes hipotesis de investigacion a los objetivos

planteados en este estudio:

- HIPOTESIS FUNDAMENTALES:

| T El contenido esencial del derecho de acceso de los grupos sociales

obedece a un conjunto de lineas generales y uniformes que orientan su

31/ Ar t 2 ¢ DE LS BIEDIOS MASIVOS DE COMUNICACION SOCIAL DEL ESTADO
Los medios de comunicacion dependientes del Estado seran regulados por ley e n su
organizacioén y en su funcionamiento, debiendo garantizarse el acceso democratico y pluralista

a | os mi s mo s de todos | os sectores social es

Disponible en: http://www.mre.gov.py/v1l/Adjuntos/Normativas/CONSTITUCIONNACIONAL.pdf.
Consultado en: 24.08.2015.
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establecimiento, aplicacion y exegesis en los ordenamientos juridicos internos

de los paises que adoptan el Estado Democrético de Derecho.

Il T Estas directrices se extraen primordialmente de los principios que
rigen el derecho de acceso y contribuyen a la delimitacion de los elementos

principales de la relacion juridica que envuelve este derecho.

[l T Es necesario la promulgacion de una ley ordinaria federal para
positivar el derecho de acceso de los grupos sociales a los medios de
comunicacion en Brasil.

- HIPOTESIS AUXILIARES:

| 7 El derecho de acceso de los grupos sociales es un derecho de

prestacion.

Il i El derecho de acceso es aplicable a todos los tipos de medios de

comunicacion social, sean publicos o privados.
[l 7 Los fundamentos del derecho de acceso de los grupos sociales son
la igualdad material, el pluralismo ideoldgico y de informacion, y la libertad de

conciencia.

IV 1 El derecho de acceso de los grupos politicos es similar al derecho

de los grupos sociales y sirve de modelo para el desarrollo de éste.

V i El contenido de los mensajes es el punto de partida para la

definicion del grupo social accedente.
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4. METODOLOGIA DE LA INVESTIGACION.

La investigacion cientifica es aquella que tiene como objetivo incorporar
nuevos conocimientos a uno preexistente®?. Ante tal aseveracion,
consideramos oportuno realizar este tipo de estudio, especialmente en areas
tan particulares como la que pretendemos analizar. De hecho, tenemos la
intencion de aportar al Derecho de la Comunicacion, una teoria general sobre
el derecho de acceso de los grupos sociales a los medios de comunicacion
social y una propuesta normativa para positivarlo al ordenamiento juridico
brasilefio. Teniendo en cuenta que los trabajos existentes, por mas que se
hayan utilizado en el derecho comparado, se han orientado hacia el estudio de
este derecho en el ambito de determinado ordenamiento juridico interno, y
considerando el vacio normativo existente en Brasil, las dos aportaciones mas

relevantes presentadas suponen una innovacion en nuestra area cientifica.

Para obtener estas metas, hemos trazado un camino que mezcla

diferentes métodos cientificos de acuerdo con las exigencias de cada etapa.

Se sabe que el Derecho de la Comunicacion intenta disciplinar la
actividad informativa en el seno de las sociedades. La universalidad y la

generalidad son elementos que caracterizan el derecho de la informacion®3. La

32 i Edbjetivo general de la investigacion cientifica es la descripcién, explicacion y prediccion
de |Ia conducta de | os fen-menos, es decIiGUEL,
Ernesto A. Rodriguez. Metodologia de la investigacion. La creatividad, el rigor del estudio y la
integridad son factores que transforman al estudiante en un profesionista de éxito. México:
Univ. Juarez Autonoma de Tabasco, 2005, p. 20.
3% A De r e c Haolnfodnacién es la Ciencia juridica universal y general que, acotando los
fenomenos informativos, les confiere una especifica perspectiva juridica capaz de ordenar la
actividad informativa, las situaciones y relaciones juridico-informativas y sus diversos
el ementos, al servicio del derecho a la inf
Es ciencia juridica universal. No puede cefiirse a un ordenamiento interno, ni al conocimiento
de una realidad juridica universal. Ha de conexionar uno y otra con los ordenamientos
supranacionales y universales. La definicion formulada aspira a servir no solamente para un
derecho interno, sino para el derecho en todas sus dimensiones territoriales, y, por tanto,
universales. Como ciencia unitaria universaliza también los planteamientos parciales de las
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primera nos informa que tal Derecho no esta cefido al ordenamiento juridico
interno de un determinado pais, tampoco a ciertos medios de comunicacion o a
un grupo reducido de personas. La segunda se refiere al hecho de que el
Derecho de la Comunicacion tiene un alto grado de abstraccion, estando
ubicado en el seno de las Constituciones de los paises que adoptaron el
Estado Democrético de Derecho, generalmente en el ambito de los principios

juridicos que estructuran todo el ordenamiento juridico.

El derecho de acceso de los grupos a los medios de comunicacion esta
incluido en el Derecho de la Comunicacion, y como tal, participa de su
naturaleza universal y general. Asi, estaremos trabajando con las normas mas
abstractas. En consecuencia, el universo de nuestra investigacion no ve limites
en relacion al ordenamiento juridico de un pais ni en relacion a los sujetos
activos y pasivos de la respectiva relacion juridica. No obstante esta amplitud,
centraremos nuestra atencion especialmente en Portugal, Espafia, Paraguay,
Ecuador, lItalia, Francia y Brasil, teniendo en cuenta que los cuatro primeros
han constitucionalizado el derecho de acceso; los dos siguientes lo han
reconocido solamente a nivel infraconstitucional; y el Ultimo es objeto de una
propuesta normativa para positivarlo. Con este foco seguramente

optimizaremos los trabajos y resultados de esta investigacion.

Por tratarse de una etapa que forma parte de una investigacion
descriptiva y analitica, hemos hecho un amplio sondeo bibliografico basado en
la legislacion, doctrina y jurisprudencia, primordialmente de los paises arriba

mencionados, sin olvidar los deméas Estados y las normas de derecho

ciencias que se entrecruzan al regul ar aspectos

Es una ciencia juridica general. Su trascendencia universalizada, le ha puesto en la necesidad
de alcanzar unos niveles de abstraccién que la hagan comun y util para todos los medios y
elementos del proceso informativo. Se nutre de los principios de la teoria general del derecho vy,
a la vez, suministra criterios a dicha teoria general que le proporciona el objeto de su
conocimiento y el hecho, hasta el momento poco explotado, de qué derecho y comunicacién
sean, en gran parte, términos solapados.”". GUANTER, José Maria Desantes. Fundamentos del
derecho de la informacion. Madrid: Confederacion Espafiola de Cajas de Ahorros, 1977, p. 244-
245,
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internacional europeo y americano. En consecuencia, sera posible identificar
las lineas generales del derecho de acceso que pueden ser aplicadas en
cualquier ordenamiento juridico interno. En esta fase, estaremos utilizando el
meétodo inductivo que consiste en analizar el problema a investigar de forma
racional y ascendente, partiendo de lo particular hacia la formulacion de

proposiciones de validez general.

En realidad, estas lineas generales permiten desvelar el contenido
esencial del derecho de acceso de cada ordenamiento juridico nacional,
entendido éste comol o Aique resulta necesario
finalidades y los intereses a los que el derecho subjetivo ha de servir y de los
gue es i n¥iErtrabaje debecseér riguroso para que no haya cualquier
exacerbacion o timidez que pueda perjudicar el desarrollo de este derecho. De
hecho, la particularizacion excesiva del nucleo duro de este derecho acabara
por adentrarse en la soberania de los Estados, que son los Gnicos competentes
para decidir lo que mejor se adecua a la realidad de su pueblo. Por otro lado, la
formulacion del citado nucleo con proposiciones demasiado generales podria

mitigar la eficacia del propio derecho.

La elaboracién de estas lineas generales exige el estudio de los
requisitos basicos del derecho de acceso. De este modo, se debe identificar su
naturaleza juridica, su concepto, sus fundamentos y los elementos esenciales
de la relacién juridica comunicativa (sujetos activo y pasivo; vinculo de

atribucion y objeto).

34 Bajo la perspectiva de la teoria relativa, el contenido esencial del derecho puede ceder en
casos particulares. Véase RIVAS, Juan José Gonzalez. Derechos Fundamentales susceptibles
de amparo constitucional y medidas cautelares. En: USERA, Raul Canosa, MUNOZ, Jaime
Rodriguez-Arana (coord.). Jurisdiccion de la Libertad en Europa e Iberoamérica. Madrid:
editorial Reus, 2014, p. 30.
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En este orden de raciocinio, se prestara una especial atencion a los
principios que estan incluidos en los fundamentos del derecho de acceso,
teniendo en cuenta que éstos, al mismo tiempo, presentan caracteristicas de
doble via, lo que originara otros principios y reglas mas particularizadas,
sirviendo asi como parametros de interpretacion de las normas existentes. Es
decir, los principios juridicos que estructuran el derecho de acceso de los
grupos sociales seran responsables de la definicion de las normas que
componen su contenido esencial, allende ser fundamental para la propia
hermenéutica de este contenido y de las normas constitucionales o
infraconstitucionales de los Estados que ya establecen el derecho de acceso.
En realidad, las lineas generales seran extraidas primordialmente de los

principios que rigen este derecho.

Para alcanzar este objetivo hemos estructurado el trabajo en cinco
capitulos siguiendo un orden ldgico. Los primeros sirven de base para las

conclusiones de los subsiguientes, especialmente de los dos ultimos.

Efectivamente, el primer capitulo explora los derechos fundamentales de
una forma genérica. Nos ha parecido pertinente realizar un breve repaso a los
antecedentes historicos, con el objeto primordial de acercarnos a la
comprension de su contenido. Con el mismo anhelo cientifico hemos abordado
el concepto de los derechos fundamentales, su diferencia con las garantias
fundamentales y su clasificacion, confeccionando un cuadro comparativo de las
principales caracteristicas de cada uno de ellos (sujeto activo, dimension de los
preceptos constitucionales y actitud del Poder Publico). Esta sistematizacién ha
sido de ayuda para facilitar la identificacion de la naturaleza juridica del
derecho de acceso.

44



El capitulo segundo tiene por objeto el estudio del concepto y de la
naturaleza juridica del derecho de acceso de los grupos sociales a los medios
de comunicacion social. En realidad, el principal objetivo es delimitar el
concepto de este derecho y analizar si estamos ante un derecho individual o de
prestacion, segun la clasificacion que tiene en cuenta la forma de ejercicio de
los derechos fundamentales (derechos de no interferencia, de prestacion, de

participacion y deber).

Tras delimitar el concepto de derecho de acceso, reflexionamos sobre la
necesidad de que sea observado bajo el angulo cientifico. En este apartado
también hemos resaltado la importancia del uso de la teoria de los sistemas y
de los principios juridicos para corroborar con esta perspectiva cientifica, lo que
se entiende por naturaleza juridica y su respectiva importancia para la ciencia

juridica.

La naturaleza juridica del derecho de acceso propiamente dicha la
analizamos en los epigrafes siguientes del segundo capitulo, examinando la
cuestion sobre si el acceso es efectivamente un derecho fundamental, una
garantia fundamental o tiene ambas naturalezas. Igualmente abordamos en
este capitulo la pregunta nuclear en torno a si el derecho de acceso es un
derecho individual o de prestacion. Para contestarla, hemos observado la
clasificacion de los derechos fundamentales expuesta en el apartado 1.3 del
primer capitulo, principalmente las caracteristicas contenidas en el cuadro
comparativo, para después subsumirlas en el derecho objeto de nuestro
estudio. En otras palabras, hemos identificado cuél es el sujeto activo del
derecho de acceso, la dimension de su precepto constitucional y la actitud del
Poder Publico con el objeto de situarlo en una de las dos categorias de

derecho, en funcién del citado cuadro.
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Este capitulo lo finalizamos con el analisis de la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional Espafol (TC). Hemos destacado que gran parte de la
doctrina fundamenta sus conclusiones en las sentencias del TC, siendo de
primordial importancia observar la evolucion de esta jurisprudencia, constatada
en las conclusiones finales del presente trabajo. Para una mejor comprension
de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, se ha realizado un analisis
cronoldgico de sus decisiones, partiendo de las mas antiguas y transcribiendo
la doctrina mas significativa con el horizonte cientifico de una mejor
comprension de las conclusiones extraidas y facilitando asi el ejercicio critico

sobre el tema.

Una vez delimitados el concepto y la naturaleza juridica, la investigacion
analiza los derechos esenciales al desarrollo del derecho de acceso que son:
los que constituyen sus fundamentos, el principio de proporcionalidad y el
derecho de acceso de los grupos politicos.

En relacion a los fundamentos de este derecho, el objetivo es identificar
cuales son los principios y reglas que sirven de respaldo a su existencia. A
primera vista, estas normas corresponden al principio de igualdad material,

pluralismo ideoldgico e informativo y libertad de conciencia.

Ademas, el principio de proporcionalidad es estudiado como forma para
entender especialmente el grado de aplicacion de este derecho en los diversos

medios de comunicacion.

Con el fin de permitir una mejor comprensiéon del derecho de acceso de
los grupos sociales, se aborda un estudio del derecho de acceso de los grupos

politicos, teniendo en cuenta su similitud y su diferente grado de desarrollo.
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Por dltimo un estudio comparado de los textos constitucionales de los
paises de Europa y América del Sur nos permitira conocer el grado de
desarrollo del derecho de acceso y su correlacion con los derechos que les son

esenciales en el ambito de los Estados Democraticos de Derecho.

En el capitulo cuarto se analizan los elementos principales de la relacion
existente en un proceso de comunicacion entre los diferentes grupos sociales y
los medios de comunicacion. En este sentido, se identifican los sujetos, objeto
y vinculo de atribucion de esta relacion. Este capitulo es el nucleo de nuestro
trabajo, donde se ultima la construccion de las lineas generales del derecho de
acceso de los grupos sociales a los medios de comunicacién. La estructura
presentada también tiene el anhelo de que sirva para el desarrollo normativo de
este derecho en aquellos paises que aun no lo han positivado, o incluso

también como orientacion interpretativa para aquellos que ya lo hicieron.

Identificadas las lineas generales del derecho de acceso, nos interesa,
pues, su aplicacion en un pais que aun no lo haya incorporado a su
ordenamiento juridico. En este punto, cambiaremos el método cientifico para
emplear el método deductivo y Brasil es el pais para aplicar la teoria general
formulada. La eleccién se justifica en un doble motivo. Por un lado la facilidad
para realizar la investigacion, teniendo en cuenta que el autor de este estudio
es brasilefio. Ademas, el mencionado pais presenta una situacion muy peculiar,
pues no ha positivado el derecho de acceso de los grupos sociales, centrando
su desarrollo Unicamente en el acceso de los grupos politicos a nivel
constitucional e infraconstitucional. Asi, surcaremos por caminos inexplorados,
guiados por las lineas generales definidas en los capitulos anteriores,
especialmente en el capitulo cuarto, que seran incorporadas al ordenamiento

juridico brasilefio en un proceso logico deductivo.
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El desarrollo de este método deductivo tendrd en consideracion
especialmente las normas nacionales e internacionales vigentes en Brasil,
ademas de la actual organizacion y estructura de los MCM brasilefios, con el
objetivo de formular al final una propuesta normativa para positivar el derecho

de acceso de los grupos sociales a los medios de comunicacion.
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CAPITULO PRIMERO

DERECHOS FUNDAMENTALES.

1.1. PRECEDENTES HISTORICOS.

El Derecho es eminentemente fruto de la historia del hombre y surgié
con la vida social; se ha desarrollado a lo largo de los tiempos segun las
relaciones entre los seres humanos. La historia como caracteristica del
Derecho nos permite, antes de que planteemos un analisis de un tema
juridico, echar una mirada hacia atras en la busqueda de los hechos que

dieron origen al actual ejercicio de la convivencia social.

A tenor de lo expuesto, empezaremos este trabajo retrocediendo en el
tiempo y, a grandes pasos, acompaifiando el desarrollo de la historia de la
humanidad y del Derecho en lo concerniente a las libertades constitucionales
que regulan el derecho de la comunicacion. Ha de sefalarse que

plantearemos un esbozo de la evolucion de los derechos humanos.

Consideramos que la evolucion histérica de las libertades
fundamentales es un instrumento adecuado para observar el concepto y
contenido que en la actualidad conforma el derecho objeto de nuestro estudio.
Este es el caso también del principio de igualdad intrinsecamente relacionado
con la médula del acceso de los grupos sociales a los medios de

comunicacion social.

49



1.1.1. DERECHOS HUMANOS DE 12 DIMENSION.

Para no extendernos excesivamente, empezaremos por uno de los
marcos historicos del surgimiento de los derechos humanos, que es la Magna
Carta®®, firmada en 15.06.1215 por el rey Juan Sin-Tierra, que limitd los

poderes del monarca.

La evolucion de la historia nos conduce a una secuencia de
proclamacién de Declaraciones de derechos fruto de revoluciones burguesas,
como por ejemplo, Bill of Rights (Inglaterra en 1689); la Declaracion de Virginia
(1776) y la Constitucion de los EUA (17.9.1787), asi como, la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789), basada en la Revolucion
Francesa (esta Ultima es digna de nota por su caracter universal que se
extendié a los demas paises de Europa y de otros continentes). Antonio Rovira
Viias®®*acl ara este tema sefalando que e
los paises donde hubo revolucion industrial; la finalidad es adecuar las
instituciones politicas para que puedan asumir la nueva realidad social y

econ- mi ca. Las instituciones del Est

De ahi, surge el Estado moderno altamente limitado por las leyes que
garantizan derechos basicos del ciudadano. Al Estado le convenia no infringir
el abanico de derechos individuales, desplazados de las grandes declaraciones
hacia el interior de las Constituciones de los diversos paises, para que se
cumpliese su funcién protectora de tales derechos. Es decir, bajo el imperio de

la ley, los Poderes Publicos se abstenian de vulnerar los derechos

35 Disponible en: http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/6/2698/17.pdf. =~ Consultado en:
01.08.2015.
36 \/INAS, Antonio Rovira. El abuso de los derechos fundamentales. Barcelona: Edicions 62,
1983, p. 31.
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fundamentales del hombre, denominados de libertades negativas o Derechos

Humanos de Primera Dimension?3’.

Este concepto liberal de Derechos Humanos se basa en las ideas de
libre mercado de Adam Smith® que, en el ambito de las libertades
i usinformativas, encuentra resonanci
i d eZd gue se deriva del pensamiento de Jonh Stuart Mill en la defensa de la

libertad de expresion.

87 Como hace gran parte de los autores brasilefios, en este trabajo utilizaremos como

sin-nimas | as palabras fAgeneraci - no Igs dérechome n s i

humanos. Con todo, hay autores que prefieren la segunda porque da la idea de que las
diversas categorias de derechos humanos pueden coexistir, al paso que la primera sugiere que
tales derechos se suceden en el tiempo.

A Cuando p actvidadecomdmitaale su pais a la extranjera, Gnicamente considera su
seguridad, y cuando dirige la primera de tal forma que su producto represente el mayor valor
posible, solo piensa en su ganancia propia; pero en este como en otros muchos casos, es
conducido por una mano invisible a promover un fin que no entraba en sus intenciones. Mas no
implica mal alguno para la sociedad que tal fin no entre a formar parte de sus propésitos, pues
al perseguir su propio interés, promueve el de la sociedad de una manera més efectiva que si

esto entrara en sus desi gnvestgaciorode la 8ddiralezd y cadsdsa m

de la rigueza de las naciones. México: Fondo de cultura econémica, 1958, p. 402.

39 Este término fue acufiado por el Juez Oliver Wendel Holmes de la Suprema Corte de los
Estados Unidos en su voto disidente en el caso Abrams vs United States. Disponible en:
https://www.law.cornell.edu/supremecourt/text/250/616. Consultado en: 01.08.2015.
“Y“AHemos reconocido ya |l a necesidad (para el
cual depende cualquier otra clase de bienestar) de la libertad de opinién y de la libertad de
expresar las opiniones. Y esto por cuatro motivos diferentes que vamos a resumir brevemente:
Primero, aunque una opinion sea reducida al silencio, puede muy bien ser verdadera; negarlo
equivaldria a afirmar nuestra propia infalibilidad.

En segundo lugar, aun cuando la opinion reducida al silencio fuera un error, puede contener, lo
que sucede la mayor parte de las veces, una porcién de verdad; y puesto que la opinion
general o dominante sobre cualquier asunto raramente o nunca es toda la verdad, no hay otra
oportunidad de conocerla por completo mas que por medio de la colisiobn de opiniones
adversas.

En tercer lugar, incluso en el caso en que la opinion recibida de otras generaciones contuviera
la verdad y toda la verdad, si no puede ser discutida vigorosa y lealmente, se la profesard como
una especie de prejuicio, sin comprender o sentir sus fundamentos racionales.

Y no solo esto, sino que, en cuarto lugar, el sentido mismo de la doctrina estara en peligro de
perderse, o de debilitarse, o de ser privado de su efecto vital sobre el caracter y la conducta; ya
gue el dogma llegara a ser una simple férmula, ineficaz para el bien, que llenara de obstaculos
el terreno e impedira el nacimiento de toda conviccién verdadera, fundada en la razén o en la

a

en

no,

(trad.

bi

enest

experiencia personal 0. SoiMdlalibertads Madidr BditordaloEdai, 2004, r ad . ) .

p. 130-131.
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Con respecto a este punto, se ha de tener presente el origen de la
libertad de expresion. Segun Porfirio Barroso,*! el primer acto que implic6 el
reconocimiento del contenido de la libertad de expresion fue manifestado por el
Parl amento I ngl ®s, en 1695, por no
acto consistia en uno de los muchos decretos reales que controlaban la
manifestacion del pensamiento en aquella época, incluso, porque preveia la
posibilidad de incautarse libros sospechosos de contener materiales que
ofendiesen a la iglesia o al gobierno. Ha de tenerse presente que la imprenta
habia sido creada en mediados del siglo XV por Gutemberg, lo que facilito la
impresion del pensamiento a larga escala. Este decreto real tenia como

finalidad contener la pirateria ya existente y ejercer la censura previa.

Entre la doctrina hay un consenso respecto a que la primera Declaracion
de Derechos que reconocid la libertad de pensamiento habia sido la
Declaracion de Virginia de 1776%°. Dicha declaraciéon es innovadora desde su
predmbulo que empezd por motivar sus normas y, desde entonces, puso de
mani fiesto | a referencia al Arespect

que culmind en la introduccién de la libertad de prensa en su articulo 12.

A esta primera Declaracion, le sigue la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano en Francia, en 1789, y la Primera Enmienda a la
Constitucion de los EUA, en 1791.

41 BARROSO, Porfirio Asenjo, TALAVERA, Maria del Mar Lopez. La libertad de expresién y sus
limitaciones constitucionales. Madrid: Fragua, 1998, p. 56.
42 CARVALHO, Luiz Gustavo Grandinetti Castanho de. Liberdade de informagdo e o direito
difuso a informagéo verdadeira. Rio de Janeiro: Renovar, 1994, p. 15.
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1.1.2. DERECHOS HUMANOS DE 22 DIMENSION.

Los derechos de primera generacion significaron, en realidad, conquistas
para la clase burguesa y sus propios intereses, mas que la edificacion de un

nuevo sistema de garantia de una efectiva igualdad y fraternidad social.

No obstante, el fendmeno de la concentracion econOmica, ocurrido a
partir de 1850, en que las empresas comenzaron a unirse para garantizar mas
estabilidad y seguridad, empezé a impactar los fundamentos del propio

capitalismo.

Aparte de ello, las ideas revolucionarias de Karl Marx se expandieron a
todo el mundo como una de las principales adversarias de la filosofia liberal
capitalista, que fue corroborada por la revolucién rusa en 1917, ocasion en que

se dio el primer efectivo intento de implantacién de las ideas marxistas.

La economia libre de la interferencia estatal también demostraba el
engaffo de | a fi ma rpamenta comn la iguiebra de, la bplsaida c i
Nova York en 1929 que puso de manifiesto el evidente descompas entre los

mercados de capital, suministradores y consumidores.

A esto se afilade el hecho de que la concentracion econdémica
proporcioné una maximizacion de los lucros a través de la exploracion, sin
ningun pudor, de la clase trabajadora, que, incluso, surgié de la propia
revoluciéon industrial. Las grandes huelgas no tardaron en acontecer,
ocasionando violentas confrontaciones entre trabajadores y patronatos, que

fueron corroboradas por la maquina represora estatal. De esa manera,
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aumenta el poder de los sindicatos como entidades organizadoras de las

reivindicaciones de los derechos de los trabajadores.

Este conjunto de factores provocoé el enfriamiento de la doctrina liberal,
ante la preocupacion de la burguesia en perder el poder politico, principalmente
por la amenaza comunista. Para que no desapareciera como sistema, la clase
burguesa cede y fApideo al Estado que inter
que: preservase el libre mercado; regulase el mercado de capitales;
intermediase en los conflictos con clase trabajadora disminuyendo la tension en

las fabricas.

Asi pues, el Estado, que era minimo, gradualmente va ocupando
espacios cada vez mas amplios, saliendo de su inercia y pasando a activarse
positivamente a través de medidas concretas, bien sea regulando el mercado
(intervencion sobre el dominio econdémico), o bien actuando como agente
econémico a través de empresas estatales (intervencion en el dominio

econémico)*3.

De este modo, la teoria Keynesiana toma relevo. Tenia como base la
postura activa del Estado, interviniendo en la economia, lo que garantizaba el
libre mercado, la generacion de empleos y los beneficios y derechos sociales
del trabajador. En esta época, surgen los llamados derechos humanos de
segunda generacion, derechos sociales por excelencia, procedentes
inicialmente de los derechos béasicos del trabajador y luego extendidos a otros
sectores donde el Estado se convirti6 en responsable de su fomento (salud,
educacion, seguridad, etc.). Derechos positivos que exigian del Estado una
actitud activa dirigida al bienestar de la sociedad como un todo. Tales derechos

son también denominados Derechos Humanos de 22 Dimension.

43 GRAU, Eros Roberto. A ordem econémica na constituicdo de 1988: interpretacdo e critica.
S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 162.
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No fue en vano que las Constituciones empezaron a prever capitulos
dirigidos a los derechos sociales, principalmente a los de los trabajadores
como, por adelantado, lo hizo la Constitucion de México de 1917, que, a su

vez, fue seguida por la Constitucion de Weimar en Alemania, en 1919.

Como se vera en el capitulo propio, el derecho de acceso puede ser
utilizado como uno de los instrumentos de intervencion estatal en la economia
para garantizar el Estado Democratico de Derecho, aliando la democracia al
Est ado S anoiféarlula pafacdar cumplimiento real a los derechos y
libertades fundamentales, constituyendo de este modo la base para el

entendimiento y transformaci - -n r*al

1.1.3. DERECHOS HUMANOS DE 32Y 42 DIMENSIONES.

Ha de destacarse que a partir de 1945, el mundo empieza a ver una
internacionalizacion de los derechos humanos: la creacion de la ONU en
26.06.1945 y la promulgacién de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos en 1948, a las que sucedieron varias otras Declaraciones a lo largo
del final del siglo XX. Este desarrollo normativo demuestra tal
internacionalizacion, lo que llevo a la doctrina a identificar el surgimiento de los
Derechos Humanos de 32 Dimension (de fraternidad), que no se
circunscribe a un individuo, a un grupo o a un determinado Estado, sino que
reconoce, como destinatario, el género humano (difusos). Vasak* sefiala cinco
formas de este derecho: derecho al desarrollo, a la paz, al medio ambiente, de

propiedad sobre el patrimonio comun de la humanidad y de comunicacion.

44 VINAS, Antonio Rovira. Op. Cit. p. 76.
45 Apud BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 13 ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2003, p. 569.
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A partir de los afios ochenta las grandes empresas buscaron soluciones
con vistas al retorno del aumento de sus lucros, lo que hizo resurgir las ideas
liberales que culminaron con el neoliberalismo, agraciado como un nuevo,
eficaz y precioso instrumento llamado globalizacién. Paulo Bonavides?*®
reconoce la existencia de Derechos Humanos de 42 Dimension, introducido
por la globalizacion, consistentes en los derechos: a la democracia, a la

informacion y al pluralismo.

1.2. CONCEPTO.

El concepto de derechos fundamentales no es de facil asimilacion. Lo
cierto es que su contenido fue definido a lo largo de los tiempos, segun hemos
visto arriba. Sin embargo, segln las adecuadas palabras de Peter Haberle?’,
no lleva a equivocacion afirmar que dichos derechos, actualmente, son bienes

juridicos constitucionales.

No obstante, no todos los bienes acogidos por la Constitucion pueden
ser considerados como derechos fundamentales. Este hecho esta de acuerdo
con el planteamiento de Gregorio Peces-Barba, pues, segun este autor, los
derechos fundamentales poseen una pretension moral justificada y son

recibidos en el Derecho Positivo?8.

46 |bid. p. 571.
47 HABERLE, Peter. Pluralismo y constitucion: estudios de teoria constitucional de la sociedad
abierta. Tecnos. Madrid. 2002, p. 59.
48 PECES-BARBA, Gregorio, ASIS ROIG, Rafael & BARRANCO, Maria del Carmen. Lecciones
de derechos fundamentales. Madrid: Dykinson, 2004, p. 29.
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Es indiscutible que, para obtener la obligatoriedad necesaria que emana
del ordenamiento juridico, ha de estar positivado. De otro modo, estariamos
aun en el campo de deber puramente moral, que no dispone de los
mecanismos estatales que garantizan la eficacia de la norma en caso de

desobediencia.

Asimismo no se puede prescindir de la justificacion moral que envuelve
los derechos fundamentales, puesto que, de otro modo, tales derechos serian
confundidos con cualquier derecho incluido en el ordenamiento juridico, como,
por ejemplo, un mero derecho de vecindad, que hubiera sido positivado, podria

ser caracterizado como derecho fundamental.

Los derechos fundamentales estan asentados en la doctrina, por lo que
poseen una especial vinculacién con la dignidad de la persona humana; y ésta
es la pretension moral que los justifica y los distingue de los deméas derechos
protegidos en el orden juridico. Sobre la dignidad, comentaremos con mayor
minuciosidad en el préximo capitulo, pues, de momento, aln nos interesa el

concepto de derechos fundamentales.

En esta linea de razonamiento, se puede adoptar el concepto ofrecido

por Pérez Luiio*®, quien definié los derechos fundamentales como:

flun conjunto de facultades e instituciones que, en cada momento
histérico, concretizan las exigencias de la dignidad, de la libertad y de
la igualdad humana, las cuales deben ser reconocidas positivamente
por | os ordenamientos jur2dicos

49 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 2 ed.
Madrid: Tecnos, 1986, p. 46.
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Dicho concepto se ajusta a la doctrina citada anteriormente. Asi pues, se
destaca el positivismo del derecho fundamental y lo vincula con la dignidad de
la persona humana, abarcando aun la libertad y la igualdad entre los seres
humanos. Es mas, este concepto tiene la ventaja de prever tanto el caracter
subjetivo (facultades), cuanto el objetivo (instituciones) de los derechos
fundamentales, lo que nos sera util para el desarrollo de las otras partes de
este trabajo.

1.2.1. GARANTIAS FUNDAMENTALES.

La confusion conceptual entre garantia y derecho fundamental suele ser
frecuente. En efecto, parte de la doctrina no hace distincidon alguna entre los
dos, principalmente cuando éstos estan previstos en normas constitucionales,
en las que ambos adquieren la obligatoriedad natural de cualquier interés

protegido por una norma juridica.

La aceptacion de que estamos ante dos categorias juridicas diversas es
lo mas conveniente para mantener su caracter cientifico, puesto que la nocion
autonoma de garantia sirve para dilucidar la progresion valorativa que hubo en
la transicion del Estado Liberal al Social; a la que le acompafaron las tesis
desarrolladas por la doctrina alemana sobre la garantia institucional. En suma,
cerrar los ojos para esta distincion seria como echar al olvido la relevante

contribucion que ésta trajo a la ciencia juridica.

Mientras que el derecho permita que una persona pueda practicar, o no,
determinada conducta, la garantia protege a esa persona contra las amenazas

que se le presentan. Conforme a lo que hemos dicho anteriormente, los
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derechos son bienes juridicos, las garantias, por el contrario, se destinan a

asegurar el usufructo de dichos bienes.

La garantia, pues, se caracteriza y se distingue del derecho por su
finalidad protectora. Asi pues, su meta principal es garantizar el ejercicio del
derecho. Ha de destacarse que, a pesar de tratarse de categorias juridicas
diversas, la garantia esta irremediablemente vinculada al derecho,

exactamente por su finalidad: la preservacion de éste.

Rui Barbosa®°, citado por Paulo Bonavides, explica la cuestién al afirmar
que las disposiciones meramente declaratorias, que son las que imprimen
efectividad legal a los derechos reconocidos, y las disposiciones aseguradoras,
que son las que, en defensa de los derechos, limitan el poder. Aquéllas

instituyen los derechos; éstas, las garantias.

Asi como los derechos de libertad, las garantias surgieron con el
caracter individualista, es decir, tenian como objetivo la proteccién del ejercicio
de los derechos subjetivos como, por ejemplo, el habeas corpus que protege el
derecho de circulacion de una persona. Sin embargo, al seguir los cambios
ocurridos en los derechos fundamentales (que terminaron por acoger los
derechos sociales), las garantias también evolucionaron hacia su sentido
objetivo, y llegaron a ser denominadas garantias institucionales, que fueron

forjadas por la doctrina alemana en la primera mitad del siglo XX.

En este sentido, la garantia fundamental puede observarse desde dos
perspectivas: a través de su dimension subjetiva, como instrumento para

preservar derechos individuales; o por medio de su dimension objetiva, que

50 véase BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. p. 530.
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permite conservar los valores y fines previstos en la Carta Magna®l. La
doctrina® y la jurisprudencia®® espariolas son sensibles a esta doble dimension,

especialmente en lo que se refiere a las libertades iusinformativas.

Ha de tenerse presente que la garantia sigue unida a la idea de
proteccion, no obstante, se desvincula de los derechos de libertad para
garantizar el funcionamiento de instituciones acogidas por la Constitucion de un
pais. Esta garantia disciplina y tutela la practica de los derechos
fundamentales, al tiempo que rige, con la adecuada proteccion, en los limites
de la Constitucion, el funcionamiento de todas las instituciones existentes en el
Estado. En realidad, la finalidad de esta garantia es resguardar determinadas
instituciones ante el eventual intento de supresiéon o de ofensas que pueda

llegar a sufrir su contenido esencial, que constituye su propia identidad.

51 Al conjeturar respecto a la distincion de la dogmatica funcional y la institucional, Ignacio
Villaverde afirma que: iUna vy otra identif
positivan un orden de valores determinado, que constituye la dimension objetiva del derecho
fundamental en cuestion y a cuya realizaciébn se somete la dimension subjetiva. La variante
funcional subraya precisamente esta funcionalizacién de la dimension subjetiva de los
derechos. La diversidad estriba en el orden de valores que les sirve de referencia. Mientras la
institucional estima que cada derecho fundamental sirve a la realizacion de aquel concreto
valor o fin en el que encuentra su fundamento (la verdad, la tolerancia, ladi gni dad p
la funcional reconduce todos estos valores

Ignacio Villaverde. Estado democréatico e informacion: el derecho a ser informado y la
constitucién espafiola de 1978. Oviedo: Junta General del Principado de Asturias, 1994, p. 169.
2 P®r ez Lufo nuevament e acl ar a | a materi a
constitucionalismo espafiol actual los derechos fundamentales desempefian, por tanto, una
doble funcién: en el plano subjetivo siguen actuando como garantias de la libertad individual, si
bien en este papel clasico se alna ahora la defensa de los aspectos sociales y colectivos de la
subjetividad, mientras que en el plano objetivo han asumido una dimensién institucional a partir
de la cual su contenido debe funcionalizarse para la consecucion de los fines y valores
constitucional mente proclamadoso. LUa O, Ant
%V®ase |l a STC 129/ 1989, de 17 de julio de

derechos fundamentales, que informan todo el ordenamiento juridico, se erigen en
componentes estructurales basicos del mismo en razén de que son la expresion juridica de un
sistema de valores que, por decision del constituyente, ha de informar el conjunto de la
organizacion juridica y politica (STC 53/1985, de 11 de abril, fundamento juridico 4.9). La
significacion que estos derechos adquieren dentro del orden constitucional impone a los
poderes publicos el deber de garantizar su efectiva vigencia y, especialmente, obliga al
legislador a proteger los valores positivados y formalizados en el ordenamiento a través de los
derechos fundamentales, reconociendo, en su caso, las titularidades y obligaciones subjetivas
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http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1335. Consultado en: 19.09.2015.
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Hay que poner de manifiesto la distincion realizada por Duerig® que
dividio las garantias constitucionales en dos: garantias institucionales y
garantias del instituto: éstas garantizan derechos fundamentales en cuanto
derechos subijetivos; aquéllas existen independientemente de tales derechos.
No se puede olvidar que la idea de garantia institucional, en su definicion,
revela que son protecciones a determinadas instituciones contempladas en la
Constitucion, por lo que, cuando dichas instituciones se refieren a derechos
fundamentales, estaremos ante la garantia del instituto; en cambio, cuando no

se refieran a estos derechos, estaremos ante la garantia institucional®®.

1.3. CLASIFICACION.

Ya sabemos como tales derechos surgieron a lo largo de la historia, lo que
facilitar4, considerablemente, la identificacion de las caracteristicas de los
diferentes derechos fundamentales. De momento, debemos definir qué tipo de
clasificacion conviene elucidar para el posterior encuadramiento del derecho de

acceso.

54 Véase BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. p. 544.
55 Respecto a esa cuestidon Maria Llamares Calzadilla reprodujo importantes conclusiones de la
doctrina alemana: iActual ment e |l a doctrina al emanas
maximo exponente en E. Schmidt-Jortzig. K. Stern la resume sintéticamente y Jiménez Blanco
recoge sus conclusiones:
a) Existe una garantia institucional cuando determinadas instituciones, organizaciones y figuras
juridicas, formadas con complejos normativos y con realidades facticas se encuentran
contempladas en la Constitucion con fines de proteccion.
b) La funcién de la garantia puede referirse a normas y a realidades o solo a lo primero. En el
primer caso estamos ante instituciones y en el segundo ante institutos. Las garantias de
instituciones suelen encontrarse en la parte organica de la Constitucion, y las garantias de
institutos en la parte dogmatica, entre los derechos fundamentales.
c) Entre las garantias las hay vinculadas a los derechos fundamentales y no vinculadas a los
mismos.
d) Cuando coexisten la garantia y el derecho fundamental, la primera sirve para fortalecer el
segundo, para protegerlo, no para limitarlo. Pero si para fijar y determinar su alcance y para
decir por tanto hasta d-nde no puede |l egar, afadir
Llamazares. Las libertades de expresién e informacibn como garantia del pluralismo
democratico. Madrid: Civitas, 1999, p. 35.
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Ha de sefalarse que, en principio, no existen clasificaciones ciertas o
equivocadas, sino las que son mas o menos utiles. Es mas, el mismo objeto
puede ser clasificado bajo diversos angulos, como, por ejemplo, un coche que

puede ser, a la vez, un bien movil, fungible, tangible, etc.

Todavia, ha de tenerse presente que, con este trabajo, nuestro objetivo
no es plantear un riguroso estudio sobre las diversas clasificaciones de los
derechos fundamentales, lo que ya ha sido hecho por la doctrina. Como
ejemplo se puede citar la clasificacion de Pérez Lufio®® que, adoptando un
criterio material, divide los derechos fundamentales en: Libertades Publicas
(Derechos personales, civiles y politicos) y Derechos econdmicos, sociales y

culturales.

En efecto, o que nos interesa es el andlisis del encuadramiento del
derecho de acceso y su interaccion con otros elementos del sistema (hallar su
naturaleza juridica), segun sea la clasificacion que tiene en cuenta su forma de
ejercicio (derechos de no interferencia, de prestacion, de participacion y deber),
de acuerdo con lo que describe Gregorio Peces-Barba Martinez. En este
sentido, dicho autor aclara que tal criterio de clasificacién, como bien indica su
propio nombre, tiene en cuenta el tipo de comportamiento y los efectos que
genera sobre los sujetos involucrados en el cumplimiento de tales derechos. En

s u buena |l ecci - n, s e val or an il as

consec.|

comportamientos de los titularesydelos suj et o0s’. obl i gadoso

Con el objetivo de que el presente estudio sea mas didactico,
destacaremos algunas caracteristicas especificas de estos derechos (sujeto

activo, dimensién del precepto y actuacion del Estado), de manera que, al final

5 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Los Derechos Fundamentales. 9 ed. Madrid: Tecnos, 2007,
p.162.
57 PECES-BARBA, Gregorio, ASIS ROIG, Rafael & BARRANCO, Maria del Carmen. Op. Cit.
p.288.
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de presente capitulo, se pueda mostrar un cuadro comparativo. Por lo que, a
continuacion, siguiendo los criterios arriba citados, abordamos la siguiente
clasificacion de uno de los autores citados, con el fin de descubrir la ubicacion

de derecho de acceso.

1.3.1. DERECHOS INDIVIDUALES.

Conforme hemos visto en la evolucion histérica, éstos son los primeros
derechos fundamentales que surgieron, y se refieren a las conquistas de los
individuos que pasaron a limitar los excesivos poderes de las autoridades
gobernantes.

Por lo que se refiere al sujeto activo, se nota que los derechos de
libertad transcurrieron de las conquistas burguesas ante la sociedad estamental
feudal y absolutista, lo que nos conduce a la conclusién de que el sujeto titular
de tal derecho es el hombre abstractamente considerado, es decir, los
destinatarios de los derechos fundamentales no son clases, sino individuos,
cuyas relaciones no dependen de las que mantienen con otros individuos o con
entes colectivos. Ademas, el sujeto activo es también universal, pues el
derecho se destina a todos los seres humanos indistintamente. Asi, no interesa
a que clase social pertenezca, tampoco las circunstancias sociales de su
entorno, puesto que todo ser humano, por el mero hecho de ser humano,

posee un conjunto de derechos oponibles al Estado y a los deméas hombres.

Por lo que se refiere a la dimensién de los preceptos constitucionales®g,

los derechos de libertad se caracterizan por ser normas que posibilitan el

58 José Afonso Si |l va <cl asifica | as normas <constitucional e:c
contida e limitada. As normas de eficicia plena (autoexecutaveis ou autoaplicaveis) séo
aquelas que ja produzem os seus plenos efeitos com a entrada em vigor da Constituicao,
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ejercicio inmediato por sus titulares. La propia Constitucion reconoce y
garantiza su ejercicio, sin necesidad de una actividad legislativa posterior. No
obstante, su desarrollo puede ayudar en la efectividad de ejercicio de la

libertad, trazando los distintos ambitos de actuacion.

En lo tocante a la actuacion estatal, no nos cuesta recordar que las
libertades negativas, como es debido, son satisfechas cuando el Poder Pablico
se mantiene inerte, o sea, adoptando una postura de no intervenir. Es
suficiente con que el Estado i y los demas ciudadanos i no interfieran en la
esfera de libertad privada de un individuo, esto es, que no le impidan
desplazarse, que no practiquen actos en contra de su honra, etc.

1.3.2. DERECHOS POLITICOS.

Estos derechos surgen con el Estado Moderno, en que las
constituciones, al tiempo que preveian un rol de derechos civiles, también

establecian la organizacién politica del Estado, incluso la forma en la que

independentemente de qualquer regulacdo por lei. Sdo, por isso, dotadas de aplicacdo
imediata (porque estdo aptas para produzir efeitos imediatamente, com a simples promulgacéo
da Constituicdo), direta (porque ndo dependem de nenhuma norma regulamentadora para a
producédo de efeitos) e integral (porque ja produzem seus integrais efeitos, sim sofrer quaisquer
limitagcdes ou restricbes). As normas de eficicia contida sdo aquelas que também estdo aptas
para a producdo de sus plenos efeitos com a promulgacdo da Constitucion (aplicagédo
imediata), pero que podem ser restringidas. O direito nelas previsto é imediatamente
exercitavel, com a simples promulgacdo da Constitucion, mas esse exercicio podera ser
restringido no futuro. S&o, por isso, dotadas de aplicacdo imediata (porque estdo aptas para
produzir efeito imediatamente, com a simples promulgac¢éo da Constitucidon), direta (porque nao
dependem de nenhuma norma regulamentadora para a producdo de efeito), no entanto no-
integralmente (porque sujeitas a imposi¢do de restricdes). As normas de eficacia limitada sédo
aquelas que sO produzem sus plenos efeitos depois da exigida regulamentagcdo. Elas
asseguram determinado direito, mas esse direito ndo podera ser exercido enquanto ndo ha
regulamentacdo pelo legislador ordinario. Enquanto ndo é expedida a regulamentacdo, o
exercicio do direito permanece impedido. S&o0, por isso, dotadas de aplicacdo mediata
(somente produzem seus efeitos essenciais ulteriormente, depois da regulamentacéo por lei),
indireta (ndo asseguram, diretamente, o exercicio do direito, dependendo da norma
regulamentadora para tal) e reduzida (com a promulgacdo da Constituicdo, sua eficacia é
mer amente dédnegati vad) o.ApliGbilidadédas nbrommas&ongifuaonasso3 d a
ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1999, p. 262.
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cualquier ciudadano podia participar en la formacion de la voluntad politica.

Con respecto a estos derechos, el profesor Gregorio Peces-barba sostiene que

ell os Asuponen una acci-n positiva de

y promocionada por | os pode®.es p¥Wblicos

De hecho, obedecidos a los requisitos previstos en el ordenamiento
juridico, cualquier ciudadano puede ejercer su derecho de participacion, y lo
hacen o bien a través del voto (votando o siendo votado), o bien logrando un
cargo publico, en los términos descritos en el art. 23 de la Constitucion

Espafiola.

Para ello, los poderes publicos y las instituciones deben contribuir al
desarrollo de tales derechos como, por ejemplo, destinando capital para el

mantenimiento de los partidos politicos.

1.3.3. DERECHOS SOCIALES.

Como hemos sefialado en la evolucién historica, los derechos sociales
surgieron como consecuencia directa de los abusos y excesos practicados por
el sistema liberal. No en vano que veremos un enflaquecimiento de algunas
ideas liberales hasta entonces sagradas, como por ejemplo, la limitacién de la
autonomia de la voluntad contractual, la intervencion del Estado en la

economia, etc.

59 PECES-BARBA, Gregorio, ASIS ROIG, Rafael & BARRANCO, Maria del Carmen. Op. Cit.
p.289.
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Estos derechos tienen como titulares los sujetos colectivos, tomado en
su sentido concreto (no abstracto), al reconocer al hombre inmiscuido en sus
diversas interacciones sociales. Asi, se reconoce al individuo de forma
contextualizada, dentro de su medio ambiente, en el que naturalmente se aliara
a otros para la defensa de los intereses propios de una colectividad en

detrimento de otras.

En este sentido, una determinada persona puede participar
simultdneamente en diversos intereses relacionados con diferentes grupos,
asumiendo, por ejemplo, el papel de trabajadora, mujer, joven, homosexual,
etc. Ademas, tal sujeto no es universal, pues la defensa de un derecho social,
por lo general, pertenece a un grupo y no a otros. En realidad, es comun
pertenecer a un solo grupo, que, a su vez, entra en conflicto con los intereses

defendidos por otros grupos.

Hay que tener presente que, Unicamente, fue la unién de los explotados
la que proporciond la conquista de tales derechos. La concesion de cualquier
ventaja no estaba destinada a una sola persona, sino a la colectividad a la que
pertenecia.

Los derechos sociales tienen dimensiones objetivas porque requieren,
en principio, una legislacion infraconstitucional que desarrolle los
mandamientos dictados por la Constitucion. Estos preceptos son normas
(reglas y principios) que vinculan la actividad del Poder Publico (ejecutivo,
legislativo y judicial), al tiempo que determinan la produccién, interpretacion y
aplicacion del Derecho. Por lo tanto, pese a que, en la mayoria de las veces, no
se puede aplicar directamente el dispositivo constitucional, no se debe olvidar
gue resta a los tres poderes publicos cumplir y desarrollar las 6rdenes sociales

emanadas por el constituyente.
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Los derechos sociales requieren una actuacion positiva del Estado,
muchas veces a través de las llamadas politicas publicas. Lo que legitima la
actuacion estatal es justamente la defensa de la libertad e igualdad entre los
seres humanos que puede ser lograda cuando el Poder Publico interviene en el
mercado para disminuir el desequilibrio existente entre los diversos grupos
sociales; es decir, el gobierno intenta garantizar las condiciones materiales
necesarias a los grupos mas carentes con vistas a que éstos puedan estar en
estado de igualdad con los grupos mas dominantes y, con ello, consigan
disfrutar de sus libertades. En realidad, con esto, el Estado garantiza el
derecho de igualdad y la libertad de los propios individuos integrantes del grupo

beneficiado con la accion estatal.

Si los derechos civiles tienen como uno de sus pilares la igualdad formal
(por ejemplo, la no discriminacion por sexo, raza, origen, etc.), los derechos de
prestacion estan basados en la igualdad material, que observa el entorno en
gue esta inmersa la persona. Es exactamente la apreciacion del entorno social
lo que permite percibir la diferencia entre los grupos y posibilita que les sean
dispensados tratamientos diversos en la biusqueda de una igualdad material, o

sea, para ser igual, se debe tratar desigualmente a los desiguales.

La garantia de plazas para estudiantes negros, lo que ya ha sido llevado
a cabo en algunas universidades brasilefias, constituye un ejemplo de ese
tratamiento, cuyo fundamento se basa en considerar la historica desigualdad
entre los negros y los colonizadores blancos. Los negros llegaron a Brasil como
esclavos en el siglo XVI y, cuando fueron liberados en el siglo XIX, no
recibieron nada a cambio por el resarcimiento de los aflos de trabajo de
esclavitud; lo que hizo que, muchos de ellos, optasen por quedarse en los
lugares donde antes trabajaban esclavizados, aunque sin cobrar ningun sueldo,

porque necesitaban sobrevivir.
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Aunque Al i breso, |l os negr os, econ -t
Afesclzavdos o, por l o que terminaron como | a
sociedad. Esto se refleja hoy dia, entre otras cosas, en su bajo nivel de
escolarizacion. Por lo tanto, dado que la educaciéon es el medio mas eficiente
para una efectiva redistribucion de rentas, las acciones afirmativas en este
sentido solo pretenden disminuir la flagrante desigualdad existente entre
negros y blancos. Asi pues, al Estado le atafie la responsabilidad y el papel

fundamental de fomentar la rectificacion de esta realidad desigual.

Ha de sefalarse que no existe ninguna contradiccion entre las dos
igualdades. En realidad, la actuaciéon del Estado consiste en promover
condiciones materiales para los grupos sociales que estan en desventaja,
principalmente econdémica, con vistas a que todos los individuos puedan, en

efecto, usufructuar de sus libertades y derechos civiles y politicos.

Es relevante poner de manifiesto que la intervencion del Estado en la
economia no ocurre solo cuando estamos ante una necesidad estrictamente
econ6mica. De hecho, el interés publico es el que debe orientar la actividad
regulatoria del Poder Publico, que puede estar motivada por factores que no

estén directamente ligados al &mbito econémico®°.

60 Seglin Peces-Bar b a, |l as causas que generan | a intervenc
culturales, educativas e incluso juridicas, pero siempre el trasfondo es econ- mi coé Sean
cuales sean sus contenidos las necesidades a satisfacer tienen una dimensiéon econémica, que
se convierte en obstaculo, a veces insalvable, sin la intervencion, aunque ésta supone también
para los poderes publicos, o quien haga la funcién promocional sustitutoria, una inversién
econ- mi ¢ a6BARBAEXeFIIO, ASIS ROIG, Rafael & BARRANCO, Maria del Carmen.
Op. Cit. p. 290.
68



1.3.4. DERECHOS-DEBERES.

Teniendo en cuenta el mismo objeto del derecho, se percibe que el
titular del derecho también posee un deber; y es por eso que su nombre ya
revela su contenido, es decir, el titular del derecho de prestacién, una vez
ofrecidas las condiciones por el Estado, no tiene solo la facultad de su ejercicio
sino también la obligacion de cumplirlo: como ejemplo, podemos citar el

derecho a la educacion.

1.3.5. CUADRO COMPARATIVO.

Se sabe de antemano que la doctrina difiere respecto a la naturaleza del
derecho de acceso, de manera que una parte asegura que se trata de un
derecho individual y la otra, por el contrario, de un derecho social. En el
capitulo siguiente buscaremos encuadrar el derecho de acceso entre la clasica
dicotomia: libertades publicas/derechos sociales. Asi que, a partir de ahora nos
centraremos Unicamente en el analisis que nos permitira ver en cual de éstos
dos derechos debera enmarcarse el derecho de acceso, considerando que,
claramente, no se trata de derechos de participacién y tampoco de derecho-

deber.

En efecto, no estamos ante de un derecho de participaciéon, pues el
derecho de acceso no es un medio por el que el ciudadano participa de la
voluntad politica de su pueblo. Es verdad que tal derecho aporta a esta
voluntad ya que pluraliza el debate politico, no obstante, no podemos
confundirlo con aquellas facultades puestas a la disposicion del individuo y que
le permiten contribuir e influir en las decisiones politicas que organizan el

Estado al que él pertenece.
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Asimismo no lo podemos enmarcar como derecho-deber. Asi, por
ejemplo, aunque el Estado ponga a disposicion de un grupo un espacio en la
programacion de un medio de comunicacion, tal grupo no tendra la obligacion
de cumplirlo. Al no cumplir su derecho, el Estado podra, como maximo,

traspasar el espacio a otro grupo que esté interesado en usarlo.

A continuacién, presentamos un cuadro comparativo con las principales
caracteristicas de los dos tipos de Derecho en cuestion con vistas a facilitar el

andlisis que se realizara despues.

Derechos individuales | Derechos sociales
Otras denominaciones derechos de libertad, de | prestacion, de 22
no interferencia, civil, de | dimensién
autonomia, libertades
negativas, de 12
dimensién
Sujetos activos Individuo grupos, colectividad
Dimension de los | Subjetiva Objetiva
preceptos
constitucionales
Actitud del Poder Publico | Abstencion actuacion positiva
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CAPITULO SEGUNDO
CONCEPTO Y NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE ACCESO.

2.1. CONCEPTO DE DERECHO DE ACCESO.

Es importante, poner de relieve algunas consideraciones previas sobre
el derecho de acceso para que podamos conocer mas atinadamente el objeto

del que se pretende extraer la naturaleza juridica.

La primera consideracién guarda relacién con la denominacién de este
derecho. De los seis paises que constitucionalmente lo han reconocido se
desprende que | a opci-n mayoritaria es #fAde

Afderecho fBe antenabo

Influenciados por la referencia constitucional portuguesa, los
constituyentes espafioles introdujeron este derecho en el art. 20.3 de la
Constituci-n de 1978, aunqgue bajo | a denom
En | a Carta Magna de Espafa no hay referen
ant e A gdsar de esta opcion constitucional, algunos autores espafioles
prefieren utilizar la expresion derecho de antena. Artemi Rallo Lombarte, por
ejempl o, se refiere al Afderecho de | os grurg
tiempo de antena en las emisiones de los medios publicos de comunicacién
social . 0. % dbueen eskadirectién: A EI ti empo de emisi -1
y televisi-n se conoce como derecho de ante

61 Conforme se observa del estudio comparado en el capitulo tercero, Espafia, Ecuador y
Paraguay se rebiarkbnosamédcosesomientras que Portugal
antenao.
62 PAYNE, J. Mark, ZOVATTO, Daniel & DIAZ, Mercedes Mateo. La politica importa:
democracia y desarrollo en América Latina. Edicion revisada. Washington D.C., BID-IDEA,
2006, p. 226-227.
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Entendemos que la denominacion mas adecuada es, sin duda, derecho
de acceso, pues, la expresion "derecho de antena", que esta relacionada con el
pluralismo externo, debe ser reservada al derecho de captar y emitir ondas
electromagnéticas radiotelevisivas, es decir, de crear una emisora de radio o
television a través de la adjudicacion de una frecuencia especifica: mientras
que éste se refiere al medio utilizado para la captacién y emision de la onda,
aguél se refiere al propio contenido a ser vehiculado en los medios, que tienen
que ver con el pluralismo interno®. La exposicion de motivos de la Ley
17/2006, de 5 de junio, de la radio y la televisibn de titularidad
estata®*corrobora esta interpretaci-n al afirr
principios que deben regir la produccidén y programacion de sus contenidos,
comprendida la garantia del derecho de acceso de los grupos sociales y

politicos significativo s 0 .

Por lo tanto, conforme hemos destacado en el segundo capitulo, el rigor
cientifico del Derecho recomienda el reconocimiento de la coexistencia de dos
categorz2as jur2dicas distintas: Afderecho d
creacibndeempresas r adi ot el evi sivas y fAderecho de
los grupos sociales para participar de la programaciéon de los medios de
comunicacién. Son derechos diversos que tienen contenidos y regimenes
juridicos diferentes. El uso indistinto de la denominaci - n fiderecho de an

para ambos derechos nos llevaria a un tratamiento asistematico de este tema.

68 A tenor de este debate, Antonio Fraguas esclarec
empresas de radio y television, a través del derecho a acceder al espectro electromagnético
oportuno, mediante a la adjudicacion de una frecuencia de emision que posibilita la
participacion, mediante incorporacion, al sistema mediatico audiovisual (derecho de antena),
circunstancia fatica claramente diferenciada de la figura juridica de ahora tratada (derecho de
acceso) que se identifica mejor con un derecho a emitir, o un derecho a participar en la
programacion o si se quiere, con mas precision semantica, a un derecho a acceder a las
emisiones. 0 . FRAGUAS, Antonio Montoro. Op. Cit. p. 54.
64Disponible en: http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2012-10385. Consultado en:
12.03.2015.
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Por otro lado, ya hemos destacado que no estamos tratando del derecho
de acceso a las informaciones positivado en el articulo 105, b) de la
Constitucion Espafiola. Tampoco nos referimos al acceso de los grupos
politicos, que tiene por finalidad permitir que los electores conozcan sus

programas e ideas sobre los diversos temas politicos.

A su vez, se observa claramente que el concepto de derecho de acceso
de los grupos sociales ofrecido por la doctrina sufre la influencia de las
legislaciones nacionales. Lo cierto es que el especifico tratamiento
constitucional que cada pais formula sobre este derecho, delimita su concepto
y su desarrollado por la doctrina y jurisprudencia. El conocimiento de estos
conceptos a nivel nacional es muy importante, pues nos permite obtener un

concepto general de dicho derecho.

De hecho, Portugal ha positivado constitucionalmente de modo
pionero el derecho de acceso de los grupos sociales a los medios de
comunicaciéon. El art. 40 de la Constitucion portuguesa de 1976, claramente
instituy6 el Derecho de Antena a los partidos politicos y otros grupos sociales,
permitiéndoles un tiempo en el servicio publico de radio y television. La doctrina
portuguesa contempla este derecho ofreciendo gratuitamente a los grupos un
espacio en la programacion de los servicios de radio y television basado en los

principios de igualdad de oportunidad y pluralismo®®.

65 En este sentido J-nat as Machado sostiene:

explicitamente un derecho de antena en el servicio publico de radio y television, entendido
como un espacio de programacion propia de la responsabilidad del titular del derecho,
colocandolo gratuitamente en la libre disponibilidad de los partidos politicos, de las
organizaciones sindicales, profesionales y representativas de las actividades econémicas, asi
como de otras organizaciones sociales en &mbito nacional, de acuerdo con la relevancia y

representatividad y seg¥%n criterios objetivos

Cit. p. 682.
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De acuerdo con las legislaciones y doctrinas ya citadas, el derecho aqui
tratado se refiere a la posibilidad de los diversos grupos, que constituyen una
determinada sociedad, de disponer de un tiempo en los medios radiotelevisivos
para divulgar sus pensamientos e informaciones en relacion a sus intereses. La
Constitucion Espafiola de 1978 regulé la materia en su articulo 20.3,

disponiendo que®®:

iLa | ey regular8 |l a organizaci-n y el
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
l a sociedad y de | as diversas |l enguas d

En pocas palabras, el derecho de acceso ha de ser entendido
especificamente como la facultad de los grupos sociales de ejercer sus
libertades de expresion e informacion en los medios de comunicacion de radio
y television a través de un tiempo que les es reservado para tal fin’. En este

sentido, Antonio Fraguas®® define este derecho como:

i E|l derecho a wutilizar direct a, medi a
espacios de la programaciéon de la radio y televisién de titularidad
publica por sujetos no profesionales, llamados a ello expresamente
por el ordenamiento juridico, para emitir transmisiones cuyo
contenido y elaboraciébn se determina autbnomamente por los
accedentes o conjuntamente con el medio, dentro de los limites
generales establecidos para | as emision

86Disponible en:
http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=20&tipo=2. Consultado
en: 14.06.2015.
5%Con respecto a este tema, Rall o Lombarte comenta (
las distintas medidas democratizadoras de la comunicacion, el reconocimiento del derecho de
los partidos politicos i y otros grupos sociales significativos i a acceder, libremente, a espacios
de emision radiotelevisiva, que facilitaria una cierta labor de pedagogia politica y, en definitiva,
les permitieran concurriralaformacii n de |l a voluntad popular (art. 6U
Rallo. Op. Cit. p.158.
68 FRAGUAS, Antonio Montoro. Op. Cit. p. 57.
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La posicion mayoritaria sostenida en la doctrina espafola circunscribe el
derecho de acceso a los servicios de radio y television, a pesar de que la
Constitucion dispone de modo genérico a "los medios de comunicacion social
dependientes del Estado o de cualquier ente publico”. Asi se observa que la
estructura constitucional espafola permite que la aplicaciéon del derecho de
acceso se extienda a otros medios de comunicacion, como por ejemplo, los
periédicos®. Paraguay ha seguido un camino similar al de Espafia, inclusive ha
utilizado | a misma t eaomumicacthn degehdeentes flahe di os ¢
Est ad Adsu vez, Ecuador hace referencia a todos los medios de
comunicacion social’t. No se puede llegar a las mismas conclusiones en
relacion a las Constituciones de Portugal y Rumania que lo restringen a la radio

y la television.

%fAUna segunda consecuencia es qgue | os medi os de ¢
existencia protege la C., abarca el conjunto de sus variadas manifestaciones instrumentales, es
decir, las agencias de noticias, la television y la prensa escrita, ya que la norma no distingue
entre ellas a efectos de su ex VAIQUEZcJos#® Ramom egul ac i
Parada. Art. 20,3. En: VILLAAMIL, Oscar Alzaga (dir). Op. Cit. p. 560.
0 MArticulo 31- DE LOS MEDIOS MASIVOS DE COMUNICACION SOCIAL DEL ESTADO
Los medios de comunicacion dependientes del Estado seran regulados por ley en su
organizacién y en su funcionamiento, debiendo garantizarse el acceso democratico y pluralista
a | os mi smos de todos |l os sectores sociales y pol
Disponible en: http://www.bacn.gov.py/CONSTITUCION_ORIGINAL_FIRMADA.pdf. Consultado
en: 17.06.2015.
“"AArt-El1 Estado fomentar8 |l a pluralidad y la diversi
2. Facilitara la creacion y el fortalecimiento de medios de comunicacién publicos, privados y
comunitarios, asi como el acceso universal a las tecnologias de informacién y comunicacién en
especial para las personas y colectividades que carezcan de dicho acceso o lo tengan de forma
limitada.
Art. 57.- Se reconoce y garantizara a las comunas, comunidades, pueblos y nacionalidades
indigenas, de conformidad con la Constituciéon y con los pactos, convenios, declaraciones y
demas instrumentos internacionales de derechos humanos, los siguientes derechos colectivos:
é
21. Que la dignidad y diversidad de sus culturas, tradiciones, historias y aspiraciones se
reflejen en la educacion publica y en los medios de comunicacién; la creacion de sus propios
medios de comunicacion social en sus idiomas y el acceso a los demas sin discriminacion
alguna. Los territorios de los pueblos en aislamiento voluntario son de posesién ancestral
irreductible e intangible, y en ellos estara vedada todo tipo de actividad extractiva. El Estado
adoptara medidas para garantizar sus vidas, hacer respetar su autodeterminacion y voluntad
de permanecer en aislamiento, y precautelar la observancia de sus derechos. La violacién de
estos derechos constituird delito de etnocidio, que sera tipificado por la ley. El Estado
garantizara la aplicacion de estos derechos colectivos sin discriminacion alguna, en
condciones de igualdad y equidad entre mujeres y hom
Disponible en: http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf.
Consultado en 17.06.2015.
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El Consejo de Administracion de la Corporacion RTVE, en sus
directrices bésicas, sintetiza muy bien lo que se puede entender por derecho de

acceso, afirmando’?:

nE]I derecho de acceso, en cuanto facul
sociales y politicos significativoso de ut il i ze
comunicacion de titularidad publica para, en ejercicio de las

libertades de expresién e informacion, transmitir y difundir sus ideas y

sus doctrinas al conjunto de la sociedad, fomenta el pluralismo

interno de los medios de comunicacién y, consecuentemente, la

formacion de una opinién publica libre y plural. Ademas, contribuye a

la efectividad del principio de igualdad al facilitar a determinados

grupos un cauce de comunicacién que les posibilite alcanzar un

mayor ambito de difusion. Tareas, ambas, plenamente incardinadas

en la misién de servicio publico a la que se debe la Corporacién

RTVE. o

En base a lo que ha sido expuesto, se puede identificar un conjunto de
elementos que nos permitan construir un concepto general del derecho de
acceso. Aunque, efectivamente el objeto de esta tesis ha tenido un tratamiento
limitado, no obstante nos puede acercar a unos parametros conceptuales Utiles

desde el consenso de los textos aludidos.

Con esta vocacion, entendemos que el derecho de acceso de los grupos
sociales consiste en la facultad reconocida juridicamente a estos grupos para
ejercer sus libertades de expresién e informacion a través de la programacion

de los medios de comunicacion social’3.

2Disponible en: http://www.rtve.es/contenidos/acceso/Directrices_basicas.pdf. Consultado en:
13.08.2014.

73 Llamares Calzadilla nos ofrece una delimitacién conceptual de derecho de acceso que esta
en sintonia con la amplia cobertura constitucional del articulo 20 de la Ley Fundamental

espafYol a, concibi®ndol o como: fificomo | a facultad rec
signi fi c alizarilo®medios deconuhidacion de titularidad publica para, en el ejercicio
de sus |l ibertades de expresi-n e informaci - -n, trans

CALZADILLA, Maria Cruz Llamazares. Op. Cit. p. 192-193.
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El analisis pormenorizado de los principales elementos de la relacion
juridica de esta proposicion conceptual se efectuard en el capitulo cuarto. Por
el momento la pretension es subrayar que el derecho de acceso es un derecho
subjetivo en relacion a su titular. Esto quiere decir que, una vez satisfechos los
requisitos legales, los grupos sociales tienen la libertad de acceder a los
medios de comunicacion. El ejercicio de su derecho, por lo tanto, depende de
su propia voluntad. Como ejemplo, se puede observar en la normativa de la
RTVE que prevé un periodo en cada semestre para que los grupos hagan sus
inscripciones. En este orden de ideas, es posible que determinado grupo, que
cumpla todos los requisitos para acceder a la TVE, no se inscriba porque no
quiere ejercer su derecho de acceso.

Es una facultad (que puede, o no, ser ejercida por el titular) que se
caracteriza por su reconocimiento por el ordenamiento juridico, adquiriendo su
naturaleza de Derecho, lo que le diferencia de la simple obligacion moral que
noescoercbl e y mucho menos coacti va. L a
justamente que la facultad que estamos tratando es aquella que esta
asegurada por el ordenamiento juridico (Constituciéon y demas leyes), por lo
gue es un derecho. Derecho disponible, pero, derecho en todo caso.

Debido a su naturaleza juridica y su vinculacién con otros derechos
fundamentales, principalmente con las libertades de expresiéon e informacion,
es recomendable que su reconocimiento sea a nivel constitucional, ya que le

garantiza mayor seguridad y eficacia.
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2.2. NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO DE ACCESO.

2.2.1. CONSIDERACIONES INICIALES.

Cuestionado por Ménon sobre la posibilidad de la ensefianza de la

virtud, Socrates contestdé’: festoy |l ejos de saber

ensefad a , pues siguiera tengo idea de

saber S i una cosa tiene una deter mi nada

Del mismo modo, como se intenta identificar la naturaleza juridica del
derecho de acceso de los grupos sociales a los medios de comunicacién, nada
mas adecuado que al principio hacer un breve estudio sobre lo que se puede

entender por fAnaturaleza jur2dicao vy

Hablar sobre ello también nos remite a una clarificacion previa sobre las
ideas de ciencia, sistema y principios en el ambito del Derecho. Reto que

afrontaremos en las siguientes lineas.

2.2.1.1. CIENCIA JURIDICA.

El intento de analizar el origen de la ciencia nos obliga a mirar hacia
nuestro pasado para observar la sociedad griega que, en determinado
momento (siglo VI a.C. con Tales de Mileto), empez6 a cuestionar las

explicaciones miticas sobre la realidad que los rodeaba.

74 MARCONDES, Danilo. Iniciagdo a histéria da filosofia: dos pré-socraticos a wittgenstein. 10
ed. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Editor, 2006, p. 46.
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Parece haber un cierto consenso debido a un creciente incremento de
las interacciones comerciales y culturales experimentadas en las colonias
griegas - principalmente Mileto y Efeso - entre griegos y pueblos oriundos del

Oriente; por ejemplo, Mesopotamia, Persia, India y China.

La necesariai y efectvai iconvi vencia arm-nicao entr
diferentes culturas, posibilitd la comparacion de los diversos mitos y dioses que

cada uno tenia al respecto de la explicacion de un idéntico fenémeno natural.

Es aceptable que, ante explicaciones diferentes, el hombre griego se
cuestionase cual era la correcta. Y estas estaban asociadas a las condiciones
geograficas, sociales y econdmicas. No se puede olvidar que los mitos
provenian de la tradiciobn cultural de los pueblos, en que los individuos
mantenian una postura de adhesibn y aceptacion sin excesivos
planteamientos. Los mitos ofrecian explicaciones basadas en causas externas

al fenébmeno.

A partir del momento en que los griegos, alejandose de la cémoda
explicacion mitica de la realidad, intentaron conocerla a través de un método

explicativo racional, es cuando aparecié lo que se puede entender por ciencia.

En su inicio, el pensamiento cientifico buscaba la explicacion de los
fenbmenos naturales investigando las causas intrinsecas existentes en el
hecho estudiado. En aquella época los filésofos intentaron encontrar una
relacion de causa y efecto, capaz de explicar la realidad de forma racional, sin

apegarse a causas externas. Desde una perspectiva cientifica, para evitar una
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indefinida cadena causal, habria que abstraerse la causa primera (arqueé) que

fuese el origen de todas las otras, todo para que no se perdiese la racionalidad.

Tal elemento primordial nos lleva a la idea de orden (existencia de una
unidad en la multiplicidad) y de Cosmos, éste como realidad ordenada segun
ciertos principios racionales. Descubrir dicha realidad y sus principios seria
justamente el objetivo de la ciencia.

El concepto de orden parece haber sido una de las bases para la idea de
ciencia. La discusion sobre la veracidad de la efectiva existencia de un orden a
ser descubierta por los métodos racionales de la ciencia perdio, en cierta
forma, la importancia a causa de los avances experimentados por los hombres

a lo largo de los tiempos.

Albergando la idea de Cosmos, cabe decir que el orden puede ser: 1)

tedrico o especulativo; y 2) practico o normativo.

El orden tedrico es aquel que se adquiere a través de la mera
observacion racional del hombre. La raz6n humana no realiza nada, apenas
contempla lo que ocurre y, mediante un método racional que caracteriza el
saber cientifico, acaba por descubrir el orden existente en el fenémeno
estudiado. En otras palabras, el orden tedrico no fue hecho por las manos del
hombre. Este apenas percibe la unidad que rige la multiplicidad analizada,
como ocurre, cuando observamos los efectos que la fuerza gravitacional ejerce

sobre los cuerpos en el espacio.
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Ya el orden normativo tiene que ver con la unidad realizada por la razon
humana. Y lejos de observarlo, el hombre establece el propio orden. Asi
podemos decir que la accibn humana también puede ser realizada de forma

racional.

En esta linea de raciocinio, nos basamos en la clasificacion propuesta
por Ampére (1775-1836) y desarrollada por Dilthey (1833-1911), que establece

dos clases de ciencia, de la naturaleza y del espiritu’®.

La llamada ciencia de la naturaleza estudia el mundo fisico, intentando
explicar los fendbmenos naturales a través, principalmente, del principio de la
causalidad, conforme a lo arriba expuesto. La ciencia del espiritu tiene por
objeto el mundo del pensamiento y de la cultura, que se encuentra en el propio
hombre, en su realidad historica y social, como producto de su actividad. Aqui

la ciencia intenta comprender tal orden socio-cultural.

Para los seguidores del concepto estricto de ciencia, solamente la
natural se caracteriza como ciencia; o sea, apenas la explicacion racional de la

realidad fisica es ciencia, lo que dejaria fuera las de caracter espiritual.

Todo orden, sea el existente en la naturaleza o sea el creado por el
hombre, es posible ser estudiado y analizado por un método racional. Por lo
tanto, se hace ciencia tanto cuando se explica los fenbmenos naturales, cuanto

se comprende la realidad cultural del hombre.

> MONTORO, André Franco. Introducdo a ciéncia do direito. Revista dos Tribunais. 26 ed.
Séo Paulo. 2005, p. 90.
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Tenemos que observar que las dos ciencias tienen objetivos diversos:
una explica la realidad y la otra la desarrolla normativamente. Cada una de
ellas satisface, o por lo menos intenta satisfacer, los intereses propios.

En términos juridicos es un hecho que no se puede interpretar las reglas
sin que tengan sintonia entre ellas, principalmente en las sociedades
modernas, que no prescindan de un Estado Democratico de Derecho,

consagrado por una Constitucion.

De hecho, no se puede concebir un Derecho basado en normas creadas
aleatoriamente en que la interpretacion y aplicacion sean hechas sin
racionalidad donde prime la interpretacién personal, en que las autoridades
decidan en base a sentimientos subjetivos, privilegiando a sus amigos y
minando a sus adversarios. En definitiva, buscando sus intereses en detrimento

de los propios de la sociedad.

Valores como seguridad, igualdad y dignidad de la persona humana han
de ser preservados por el Derecho. Y, por tanto, tienen que estar comprendidos
de forma racional, dentro de la Ciencia. Ciencia del espiritu, por cierto, pero,

Ciencia.

2.2.1.2. SISTEMAS JURIDICOS.

Siguiendo con la idea de orden y de Ciencia Juridica es oportuno hablar
del concepto de sistema normativo. A pesar de la crisis sufrida por este

concepto, resurgio en la segunda mitad del siglo XX. No se puede olvidar que
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la nocion de Derecho Objetivo sugiere un determinado tipo de sistema

normativo.

Efectivamente, la idea original del sistema tiene que ver con reunion,
conjunto ordenado de partes, relacionadas entre si y puestas en mutua

dependencia’®.

Bajo el aspecto puramente formal, los requisitos necesarios para

configurar un sistema son: independencia, perfeccion y coherencia.

La independencia del sistema tiene que ver con la autonomia de sus

axiomas, lo que diferencia uno del otro.

La perfeccion consiste en que el sistema sea completo, capaz de
responder a todos los problemas que puedan surgir dentro de su ambito de
aplicacién. En otras palabras, un sistema juridico debe solucionar todos los
conflictos de intereses que surgen en una comunidad determinada, no siendo
licito, por ejemplo, al magistrado alegar ausencia de normas para decidir sobre

un caso en concreto.

Por lo que respecta la coherencia, partiendo de la comprension del
sistema de Norberto Bobbio, de cufio positivista, se percibe que su unidad -
ante la diversidad de normas existentes i se adapta al concepto escalonado de
las normas de Kelsen. Lo que da unidad al sistema es el hecho de que todas

las normas derivan de una, primera y fundamental, la cual debe ser observada

76 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. p. 108.
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por el Poder Constituyente originario. De igual modo, las normas inferiores

deben estar en conformidad con la Constitucion.

Ademas de esta unidad, el sistema no puede tener contradiccion, lo que
le obliga a contemplar reglas que solucionen posibles conflictos entre sus
componentes. En términos de sistema juridico, basado en un conjunto
ordenado de normas, Bobbio’’ identifica tres remedios para sanear las
antinomias (existencia de normas incompatibles en un ordenamiento juridico), a

saber:

17 Criterio cronoldgico: prevalencia de la norma posterior (lex posterior

derogat priori);

2 1 Criterio jerarquico: prevalencia de la norma jerarquicamente superior

(lex superior derogat inferiori);

3 1 Criterio de la especialidad: prevalencia de la nhorma especial sobre la

general (lex specialis derogat generali).

Ademas de observar los requisitos descritos arriba, el Derecho como
sistema racional, también debe tener en cuenta el principio de la realidad, ya
citado por Aristételes, ya que de lo contrario, no cumple la finalidad béasica de
preservacion de la paz social necesaria para que una determinada comunidad

sobreviva y se desarrolle.

77 BOBBIO, Norberto (trad.). Teoria do ordenamento juridico. Brasilia: UnB, 1995, p. 92.
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Es por ello que se debe atender a la nocidbn moderna de sistema. Todo
sistema es didlogo en la medida que hay una entrada (input) y una salida
(output), 0o sea, una constante realimentacion del sistema. Las entradas
(reivindicaciones y apoyos del medio exterior para el sistema) acaban por influir

en las salidas (aquello que es producido por el sistema), y viceversa,

N
—

caracterizando | o que se puede |l amar de

De la misma forma, todo sistema juridico, mas alla de la racionalidad
interna conseguida por sus reglas relacionales, hay que tener un proceso que
realice la conexion entre este y la realidad social, sobre la cual debe provocar

sus efectos’s.

En este sentido, los principios juridicos son fundamentales para la teoria
del sistema juridico. Efectivamente, las teorias pospositivistas se han
destacado los principios juridicos dentro de la teoria de los sistemas con el fin
de perfeccionarlo y alejarlo de las limitaciones puramente positivistas. Mas
adelante trataremos los principios juridicos en virtud de su enorme importancia

para el desarrollo de esta tesis.

En esta direcci-n, Jorge Zaffore asevera: fAQue un
conocimiento objetivo T cientifico i es decir, metddica y rigurosamente expuesto y controlado.
El derecho, a nuestro juicio, serd democratico en la medida en que pueda revisar
permanentemente en un orden abierto y en tal caso, en cuanto implica poder de seleccion de
conductas, el fundamento del poder juridico sera el correlato del derecho-ciencia, que no es
otro que vincular significaciéon con realidad.
En otras palabras, su fundamento es la verdad en cuanto correspondencia entre la norma y la
realidad humana involucrada, lo que no es otra cosa que la idea de justicia 6. ZAFFORE, Jorge
J. Mass media: derecho y poder: ideologia o conocimiento. 1 ed. Rosario: Nova Tesis Editorial
Juridica, 2007, p. 121.
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2.2.1.3. PRINCIPIOS JURIDICOS.

2.2.1.3.1. CONSIDERACIONES INICIALES.

Hay tres fases bien definidas de la evolucion de los principios en el

ambito de Derecho: iusnaturalista, positivista y pospositivista.

Se constata que los principios han salido de la fase inicial iusnaturalista,
que no les garantizaba normatividad juridica, pasando por la inclusion en los
codigos civiles en la etapa positivista, con el fin de subsidiar las leyes.
Finalmente han ocupado un lugar destacado en el periodo pospositivista,
adquiriendo asf la naturaleza de norma juridica junto a las reglas’. Hoy en dia,
los principios estructuran todo el ordenamiento juridico, maxime si estan
reconocidos constitucionalmente. La naturaleza normativa, a su vez, les

confiere efectividad, teniendo en cuenta su obligatoriedad.

2.2.1.3.2. CONCEPTO Y FUNCION.

La pal abra dpr i signifiqados Gendrd R Gaerié®Y odrece

cocho acepciones de principio. Por otro lado, Robert Alexy®' diferencia los

79 ALEXY, Robert. El concepto y la validez del derecho. 1 ed. Barcelona: Gedisa, 2004, p. 164.

80 /1) n ¥sc | e o acterdsscascfondamentales; 2) guia, orientaciones o indicaciones
generales; 3) origen, fuente generadora, causa; 4) finalidades, objetivos, metas; 5) premisa,
axioma, esencia, punto de vista inalterable para la argumentacion; 6) verdad ética
incuestionable, regla practica de contenido evidente; 6) maximas, proverbios, aforismo,
pedazos de sabiduria practica del pasado que trae consigo el valor de la experiencia
acumulada y el prestigio de la tradicion; 8) pautas de segundo grado que orientan la aplicacion

0Ss

de | as reglas y se dirigen a | os ap]!l Naas dobre e s

derecho y lenguaje. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2006, p. 207, 209 y 210.
81 ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 75.
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principios de las reglas, afirmando que los primeros son mandatos de

optimizacion, a medida que son:

Ainor mas que or denanenimayoramédglaposbe
segun las posibilidades facticas y juridicas. Esto significa que pueden
ser realizados en diferente grado y que la medida de su realizacion
depende no solo de las posibilidades facticas sino también juridicas.
Las posibilidades juridicas de la realizacion de un principio estan
determinadas esencialmente, a mas de por las reglas, por los
principios opuestos. Esto significa que los principios requieren
ponderacién. La ponderacibn es la forma caracteristica de la
aplicacion de los principioso .

Ademas, las reglas son mandatos definitivos, que son aplicables o no a
determinado hecho (r eglumvet edlizadotelsupoesto
de hecho previsto en una regla se producirdn las consecuencias juridicas

conforme sus prescripciones.

En otras palabras, los principios son normas de gran alcance que se
desdoblan y se especializan en otros principios de menor alcance (aplicaciéon
mas restringida) y en reglas en las diferentes ramas del Derecho que

componen el ordenamiento juridico®.

82 Crisafulli, citado por Paulo Bonavides, define el princi pi o ctadahoarma fiuridica,

enquanto considerada como determinante de uma ou de muitas outras subordinadas, que a

pressupdem, desenvolvendo e especificando ulteriormente o preceito em direcdes mais

particulares (menos gerais), das quais determinam, e portanto resumem, potencialmente, o

contelido: sejam, pois, estas efetivamente postas, sejam, ao contrario apenas dedutiveis do

respectivo princ?2pi BONQUDES, PautpuOp.Ca.p.2570o0nt ®mo .
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Por otro lado, se constata que los principios sirven también para guiar y
ocrientar la busqueda del significado y extension de una regla, es decir, sirven

para su exegesis®.

A su vez, Genaro Carrio ha identificado estos dos aspectos de los

principios juridicos, afirmando que hay®%: fil os princi pi os (de
que consisten en las pautas de segundo nivel, indicando como se deben

i nterpretar, aplicar vy, a veces, compl emen:i
contenido) que son los propdésitos, metas, objetivos de una regla o conjunto de

reglas de un sistema, ciertas exigencias fundamentales de justicia y moral
positivas y ciertas m8ximas 0o pedazos de s a

Una de las criticas de Hart a la teoria de Dworkin se refiere a la
separacién entre principio y regla. Segun el primero® la diferencia es que los
principios son mas amplios o generales que las reglas. En contra, se puede
argumentar que no se trata del simple grado de aplicacion y si de un elemento

gue garantiza la coherencia y el caracter cientifico del sistema juridico.

De hecho, la idea de que los principios son valores mayores
desdoblados por el ordenamiento, al mismo tiempo que sirven de instrumentos

para la interpretacion de las reglas evita que tengamos un sumatorio de reglas

8 En este sentido, Celso Antonio Bandera de Melo afirma que el principio juridico es un:
AiMandamento nuclear de um sistema, verdadei
irradia sobre diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para a sua
exata compreenséo e inteligéncia exatamente por definir a l6gica e a racionalidade do sistema
normativo, no que Ihe confere a tonica e lhe da sentido harménico. E o conhecimento dos
principios que preside a inteleccdo das diferentes partes componentes do todo unitario que da

por nome sistemaj ur2di co positivoo. MEL O, Ca@wlde DiretoAnt 1 ni

Administrativo. 15 ed. rev. e atual. Malheiros: S&o Paulo, 2003, p. 817.
8 CARRIO, Genaro R. Notas sobre derecho y lenguaje. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2006,
p. 214 y 215.
8 MARTINEZ, Maria Olga Sanchez. Los principios en el derecho y la dogmaética penal. Madrid:
Dykinson, 2004, p. 36.
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incongruentes y antagonicas que inviabilice la realizacion de los bienes y

derechos protegidos por la Carta Magna.

Una de las grandes contribuciones de Dworkin es justamente aproximar
las normas juridicas de los valores morales existentes en las sociedades,
principalmente los dispuestos en la Constitucion, al contrario de lo que fue

sisteméticamente hecho por el positivismo juridico.

El ficticio juez Hércules, creado por Dworkin, es capaz de desvelar el
derecho preexistente en los casos dificiles para solucionarlos, alejandose de la
discrecionalidad que le permite la creacion del derecho nuevo. La capacidad de
Hércules de encontrar la Unica respuesta correcta a los casos controvertidos se
basa en el uso de los principios existentes, no se limita Unicamente a las reglas
vigentes®. Para Dworkin®” si surgen algunos casos sobre los que el texto

juridico nada dice, o si las palabras estan sujetas a interpretaciones opuestas,

entonces: fAes correcto pr egposidleaegnelcas@ | de |

mej or se ajusta a |l os derechos mor al

Es muy importante resaltar que el modelo de principio y reglas es
compatible con el Derecho Positivo. No estamos tratando de un modelo anti
positivista y si, pospositivista que reconoce la existencia del positivismo y
garantiza su desarrollo, llegando a perfeccionar en la medida en que redefine la

naturaleza y funcién de los principios en el conjunto normativo®8.

86 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambridge: Harvard, 1986, p. 259.

87 DWORKIN, Ronald. Uma questéo de principio. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2001, p. 15

8 En este sentido, Dworkin afirma que: AE i
exercer influéncia sobre a questéo de quais direitos as partes detém, no modelo centrado nos
direitos, especialmente quando os direitos morais de fundo também exercem influéncia. Um
juiz que segue a concepgao do Estado de Direito centrada nos direitos tentara, em um caso
controvertido, estruturar algum principio que, para ele, capta, no nivel adequado de abstracao,
os direitos morais das partes que se referem as questdes discutidas no caso. Porém, ele ndo
pode aplicar tal principio a menos que este, como principio, seja compativel com a legislacao,
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En resumen, bajo el aspecto del contenido, los principios son valores
mas abstractos que se desdoblan en normas menos generales (otros principios
y reglas) por todo el ordenamiento juridico. Por otro lado, bajo el prisma de la
interpretacion, los principios dictan el sentido de las reglas. Con esto se
observa que los principios garantizan la Iégica necesaria para que determinado
conjunto de normas sea considerado un sistema normativo, al mismo tiempo
que permite la conexion entre el Derecho aplicado y los valores morales

vigentes en el seno de la comunidad.

2.2.1.4. CONCEPTO E IMPORTANCIA.

Recordemos que estamos siguiendo una linea de raciocinio que sitta el
Derecho como Ciencia; o sea, un orden basado en un sistema de normas que
exige una cierta racionalidad entre sus partes y sus reglas relacionales. Tal
sistema debe ser abierto, de forma que permita una constante interaccion entre
el mundo del ser y deber-ser, actualmente conseguido con el apoyo de los

principios juridicos.

Considerado asi, se concluye que para no perder su caracter cientifico
es necesario tener cuidado a la hora de identificar un componente del sistema.
Todas sus partes estan vinculadas por las reglas relacionales, desempefiando
una funcion especifica que culmina con el resultado del propio sistema. Asi, el
producto del todo es resultado de la suma del esfuerzo de las partes que

trabajan en armonia en virtud de los preceptos que les vinculan mutuamente.

no seguinte sentido: o principio ndo deve estar en conflito com os outros principios que devem
ser pressupostos para justificar a regra que esta aplicando o com qualquer parte consideravel
das outras regrasbo. I b2z d.
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Es sabido que el desarrollo de cualquier ciencia solo es posible a través
de la rigurosa identificacion de los componentes del sistema y de sus reglas. Es
necesario que se observe bien las caracteristicas de las partes para saber
cuadles son comunes y esenciales a unas de ellas, asi como cuales son
meramente accesorias. De este modo se posibilita el agrupamiento e

individualizacion de determinada categoria, diferenciandola de otra.

Ademas, identificada una categoria, la ciencia debe comprender como
esta se relaciona con las otras, tanto horizontal, cuanto verticalmente; esto es,
qué funcién ocupa dentro del todo. En este sentido, se desprende que la
ciencia siempre clasifica los entes para poder estudiarlos con méas propiedad,

cidentificando sus caracteristicas y situandolas en su lugar adecuado.

El trabajo previo del cientifico en la edificacion del sistema es
fundamental para su posterior aplicacion, pues muchas veces es suficiente
para el intérprete aprender las caracteristicas del objeto estudiado para

encuadrarlo, segun lo que ya fue realizado por el primero.

Por ello no se arregla nada con una accion cientifica rigurosa a la hora
de crear un sistema juridico, si el exegeta no identifica con el mismo rigor en
qué categoria se encuadra el objeto estudiado, para saber como se relaciona
con las diversas partes del sistema. Hay que destacar que en los sistemas
normativos la utilizacion del lenguaje es un componente muy importante para

evitar encuadramientos y conclusiones erroneas por el intérprete.

Por todo lo expuesto arriba, ya se puede obtener la nocién, importancia

e identificacion de la naturaleza juridica de un determinado objeto.
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Por naturaleza juridica debe entenderse la esencia, la sustancia de un
bien o ser. Buscar la naturaleza juridica consiste en identificar el contenido
esencial de determinado bien o ser para encuadrarlo segun determinada
clasificacion, dentro de las diversas categorias existentes en el ordenamiento
juridico. En este sentido es valioso leer las lecciones de Placido y Silva que nos
dice que fAnaturaleza jur2dica es |l a esenci :
c 0 s &% a@si como de Maria Helena Diniz segun la cual, por naturaleza se

by

entiende el dfAconjun®o o esencia de un sero

La STC 11/1981 del Tribunal Constitucional Espafiol!®, en su

fundamento 8, traté sobre este tema, afirmando que:

AnConstituyen el contenido esenci al de
facultades o posibilidades de actuacion necesarias para que el

derecho sea recognoscible como pertinente al tipo descrito y sin las

cuales deja de pertenecer a ese tipo y tiene que pasar a quedar
comprendido en otro, desnaturaliz8ndose

Importa destacar que, a diferencia de las ciencias naturales, el Derecho
no se basa en un orden natural generado por voluntad ajena a los hombres. Es
por ello que la labor de identificar la naturaleza juridica solo tiene sentido en
referencia a determinada clasificacion juridica, a fin de que una cosa o ser sea

ubicada en su lugar adecuado por el ordenamiento juridico.

102 SILVA, P. Vocabulario juridico. Forense. 24 ed. Rio de Janeiro. 2004, p. 944.

103 DINIZ, M. H. Dicionério juridico. Saraiva. Sdo Paulo. 1998, p. 337.

104 Disponible en: http://www.der.uva.es/constitucional/verdugo/stc11l_ 1981 df.html. Consultado
en: 20.09.2015.
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2.2.2. COMO DERECHO FUNDAMENTAL.

El acceso de los grupos sociales a los medios de comunicacion social
tiene, evidentemente, la naturaleza de un derecho. De hecho, es féacil
comprobar que este acceso es un derecho fundamental ya que constituye en
un bien juridico constitucional, segln sefiala Peter Haberlel®. Desde otro
enfoque, la posibilidad de que los grupos accedan a los medios de
comunicacion social es un interés juridicamente protegido (bien juridico)
expresamente por las constituciones de algunos paises. No se trata de una
obligacion moral, sino juridica, puesto que su eventual incumplimiento puede

ser corregido a través de la intervencion del Poder Judicial.

La dignidad de la persona humana, por otro lado, sirve como base para
la justificacién moral del derecho de acceso una vez que este tipo de derecho
acaba por realizar la libertad de conciencia. En efecto, cuanto mayor es la
diversidad de ideas e informaciones que circulan en la sociedad a través de los
medios de comunicacién social, mayor serd también la autonomia de las
personas para que ejerzan sus innumerables libertades. No quedan dudas de
que este tipo de derecho contribuye a la efectividad de la dignidad de la
persona humana una vez que ésta le sirve de justificativa moral, lo que le
otorga el rasgo diferencial necesario para caracterizarlo como derecho

humano.

Por otro lado, llama la atencion el hecho de que el derecho de acceso se
ha positivado en capitulos reservados especificamente a los derechos y

libertades fundamentales, conforme se puede observar en las Constituciones

105 HABERLE, Peter; ARROYO, César Landa. La libertad fundamental en el estado
constitucional. Lima: Fondo Editorial PUCP, 1997, p. 59.
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de Portugal, Espafia, Rumania, Ecuador y Paraguay. Esto es un indicador que

evidencia su naturaleza de derecho fundamental.

2.2.3. COMO GARANTIA FUNDAMENTAL.

Segun hemos concluido en el apartado anterior, el acceso de los grupos
sociales a los medios de comunicacion constituye un derecho fundamental. Asi
pues, en este punto, cabe cuestionar si este derecho también puede ser

enmarcado como una garantia fundamental.

Como ya hemos comentado, el derecho y la garantia no se confunden y
deben, pues, tener tratamientos distintos. Ahora bien, esto no excluye la
posibilidad de que un derecho también posea la naturaleza juridica de garantia.
Desde luego, habré situaciones donde, de manera clara, podremos distinguir el
derecho de la garantia, aunque puede darse el caso de que un determinado
interés protegido por la norma tenga una doble naturaleza: es decir, puede ser
derecho y garantia a la vez. Adoracién Castro Jover%’, por ejemplo, sefiala que
ASi n gomdd derecho de acceso no es solo un derecho fundamental sino

tambi ®n garant2a institucional . 0.

El derecho de acceso posee tres fundamentos: libertad de conciencia,
pluralismo e igualdad material. Si lo consideramos desde el punto de vista de la
practica de la libertad de conciencia, concluimos que, en efecto, estamos ante

106 José Esteve Pardo estd de acuerdoconestecr i t eri o y afirma que
de acceso debera contenerse en la ley orgénica al tratarse de un derecho fundamental por su
ubicacidn en el texto constitucional (titulo I, Capitulo Il, seccion 12.) siendo este derecho, como
ya se ha dicho, el propio derecho de expresion en los medios dependientes del Estado y muy
particularmente en | a t el eRégimen juidiZa-adminBtral/d e, la
television. Alcala de Henares: Instituto Nacional de Administracién Publica, 1984, p. 148.
107 JOVER, Adoracion Castro. Contribucion al estudio del derecho de acceso a los medios de
comunicacion. Revista fADocumentaci-n Jur2dicabo.
Tomo XIX, octubre-diciembre, p. 69.
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un derecho. Efectivamente, el grupo social pone en practica una aptitud que le
otorga el ordenamiento juridico; esto es, el ejercicio de sus libertades de

pensamiento, expresion e informacion.

Por otra parte, debe reconocerse que el acceso también sirve para
garantizar la existencia del pluralismo de ideas e informaciones, fundamental
para el mantenimiento y desarrollo de un Estado Democrético de Derecho. En
este sentido, no seria incoherente significar que el acceso es una garantia
fundamental de la propia democracia, que se obtiene cuando se preserva el
pluralismo ideolégico e informativo. Se trata de una garantia institucional

porque el acceso asegura la practica de derechos fundamentales.

La preservacion del pluralismo e del Estado Democratico de Derecho
también garantiza la dignidad de la persona. Asi, ademas de servir como
justificacion moral, la dignidad de la persona es garantizada a través del libre

ejercicio del derecho de acceso por los grupos sociales.

En otras palabras, la garantia institucional corresponde a la dimensién
objetiva de la doble naturaleza que poseen los derechos contenidos en art. 20

de la Constitucién Espafiola. Sobre este tema, Pérez Lufio'® aclara que

AnENn el horizonte del constituci
fundamentales desempefian una doble funcién: en el plano subjetivo
siguen actuando como garantias de la libertad individual, si bien en
este papel clasico se alna ahora la defensa de los aspectos sociales
y subjetivos de la subjetividad, mientras que en el plano objetivo han
asumido una dimension institucional a partir de la cual su contenido
debe funcionalizarse para la consecucién de los fines y valores
constitucionalmente pr ocl amadoso.

108 L UNO, Antonio Enrique Pérez. Derechos humanos, estado de derecho y constitucion. 2 ed.
Madrid: Tecnos, 1986, p. 25.
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El Tribunal Constitucional espafiol (STC 206/1990, fundamentos 6)%° se

pronuncio al respecto puntualizando:

i E|l art. 20 C. E. , adem8s de | os
informacién, garantiza el derecho de todos a recibir informacién y
tiene una dimensién de garantia de una institucion fundamental cual
es la opinién publica libre, que trasciende a lo que es comln y propio

de otros derechos fundamental eso.

Asi hay que concluir con la existencia de una dimension objetiva del
derecho de acceso, hecho que, consecuentemente, no llega a neutralizar su
naturaleza subjetiva. El acceso se constituye, simultaneamente, en la propia
practica de la libertad de conciencia (derecho), asi como, en una garantia
institucional que salvaguarda el pluralismo ideologico e informativo que, a su

vez, sirve de base para el Estado Democratico de Derecho.

2.2.4. COMO DERECHO DE PRESTACION.

Una de las hipoétesis auxiliares de investigacion de este estudio es que el
derecho de acceso es un derecho de prestacion. Esta cuestion no es tan
sencilla como pueda parecer a primera vista, dado que la doctrina todavia no

ha llegado a un consenso sobre el tema.

En realidad, estamos delante de tres lineas doctrinales'?: para unos, el

derecho de acceso es un derecho individual, para otros, es un derecho de

109 Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1631. Consultado
en: 17.06.2015.
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prestacion; y una tercera posicion lo conciben como derecho subjetivo que

requiere algunas prestaciones del Estado.

La mayoria de los autores espafioles estan de acuerdo con la naturaleza
subjetiva del derecho de acceso. Ademas, la doctrina francesa sigue igual

orientacion!!?,

Es cierto que la libertad de expresion en sentido amplio es tipicamente
una libertad negativa, pues fue reconocida junto con los demas derechos de
primera dimension conquistados por la burguesia en el siglo XVIII, segun
hemos visto en la evolucion histérica comentada anteriormente. Ademas,
constituye una libertad cuyo gozo debe estar lejos de la interferencia del
Estado. Si se considera el derecho de acceso exclusivamente desde el punto
de vista del ejercicio de la libertad de expresién e informacion, llegaremos a la
conclusiéon de que el primero tiene la misma naturaleza de la segunda, es decir,

ambos son reconocidos como derechos de no interferencia.

También hay que destacar una clara preocupacion en algunos autores
para evitar que la voluntad de la colectividad prevalezca sobre la voluntad del

individuo o de las minorias!!2.

WA tenor de este debate, Adoraci-n Castro Jover es
naturaleza del derecho de acceso, si tenemos presentes los Ordenamientos de nuestro
entorno, se advierte una oscilaciéon que va desde una concepcion individualista a una
concepcion funcional. La primera pone el acento en la importancia del ejercicio de este derecho
como derecho fundamental de los individuos o grupos; la segunda acentla su caracter

funcional haciendo ver la importancia que tiene como inter®s p ¥%bl i co 0. JOVER, Ad c
Castro. Op. Cit. p. 65.

HsSseg¥%wn Castro Jover: fen | a doctrina francesa pare
de derecho subjetivo, al referirse a ® como el der
112 De la Quadra Salcedo (Apud Adoracion Castro Jover) plantea una interesante critica, pues
argumenta que: ALa doctrina espafYfola, frente a | a p

italiana, afirma el caracter subjetivo en cuanto referido a las personas a quiénes reconoce el

ejercicio del derecho de acceso frente al caracter funcional que la categoria de interés legitimo

parece darle a esa figura en el Derecho Italiano. Una critica a esta concepcion se encuentra en

QUADRA SALCEDO que a propésito de la intervencion publica en los medios de comunicacion
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Aunque reconociendo la funcién publica que desempefian los medios de
comunicacién social, este criterio se mantiene fiel a la idea de que el derecho
de acceso es un derecho individual. Solo algunos autores reconocen la
posibilidad del Estado prestar algunas actividades, sin que ello pueda

desnaturalizar su condicion de derecho de libertad?13.

En realidad, la concepcién subjetiva del derecho de acceso de la
doctrina espariola esta incisivamente fundamentada en la interpretacion de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafia. Numerosos autores
justifican sus conclusiones en las decisiones adoptadas por el Alto tribunal. Al
citar sus sentencias, terminan por reconocer el derecho de acceso como un
derecho de libertad que posee prestaciones colaterales. Montoro Fraguas!!4 y
Polo Sabau''®, por ejemplo, llegan a esta conclusion, puesto que aquél cita las
STC 6/81, 86/82 y 53/85, éste se basa en las STC 6/81, 86/82 y 63/87.

Por otro lado, una parte de la doctrina espafiola reconoce la naturaleza

de prestacion del derecho de acceso. Guilermo Escobar!é, por ejemplo, sefiala

radiotelevisivos, sostiene que al afirmar la legitimidad constitucional de la intervencién publica
no se trata en absoluto de sustituir la concepcion de la libertad de expresién como derecho
fundamental de la persona por una visién puramente funcional de dicha libertad, y afiade, el
reconocimiento de la libertad no puede hacerse solo y ni siquiera fundamentalmente porque
cumpla ese papel social sino porque es un atributo del individuo, de la persona humana,
indispensable para su pleno desarrollo y para la efectividad de su dignidad individual. Olvidar
eso y defender una concepcién funcional supone, dice el autor, dejar en manos de propia
sociedad el derecho del individuo aislado o de las minorias a expresarse si se entendiese

democrdticame nt e que es innecesario el uso de | a
Ibid. p. 67.
WEn este sentido, Mar2a Llamazares Cal zadi/l

el derecho de acceso exige una actuacion positiva del Estado puesto que su ejercicio requiere
la utilizacion de los medios de comunicacion social de titularidad piblica. Cabe afirmar, por
tanto que, sin llegar a la categoria de derecho de prestacion, el derecho de acceso tiene un alto
grado de contenido prestacional". CALZADILLA, Maria Cruz Llamazares Op. Cit. p. 198-199.
114 FRAGUAS, Antonio Montoro. Op. Cit. p. 172y 173.
115 SABAU, José Ramon Polo. Libertad de expresion y derecho de acceso a los medios de
comunicacion. Madrid: CEPC, 2002, p. 62 a 67.
116 ROCA, Guillermo Escobar (coord.). El derecho de la television: situacion y perspectivas en
la comunidad de Madrid. Madrid: Dykinson, 2004, p. 107.
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que la redaccion del articulo constitucional confirma la naturaleza de prestacion

del derecho subjetivo de acceso.

Reforzando esta tendencia debe distinguirse entre la libertad de
expresion en sentido amplio y el derecho de acceso. A pesar de la estrecha
relacion entre estos derechos, es importante hacer hincapié que estamos frente
a derechos con caracteristicas diferentes. Efectivamente, estan previstos en
disposiciones constitucionales diversas (como ejemplo podemos citar los art.
20.1 y 20.3 de la Constitucion de Espafa) y alcanzaron reconocimiento juridico

en distintos momentos.

Si con respecto a la libertad de expresion en sentido amplio no hay
discusion sobre su naturaleza juridica de derecho individual, no se podra decir
lo mismo en relacion al derecho de acceso. No obstante, ambos presentan la

doble naturaleza de los derechos fundamentales (subjetiva y objetiva).

Para descubrir la naturaleza juridica del derecho de acceso, dado que
estamos delante de una ciencia, debemos analizar primero sus caracteristicas
para después encuadrarlo en una de las categorias existentes (individual o de
prestacion). Para tanto, debemos utilizar el cuadro comparativo expuesto en el

capitulo anterior. A continuacion, haremos tal tarea.

2.24.1.EL TITULAR DEL DERECHO DE ACCESO.

Ya hemos sefialado que el nUmero de medios de comunicacién social es

limitado por cuestiones econdmicas o0 politicas. Impedimentos que evidencian

99



la imposibilidad participativa de los individuos en la programacion diaria de

tales medios.

La democratizacion de los medios de comunicacion requiere un
ofrecimiento de espacios a los grupos para que puedan poner de manifiesto su
ideologia e informar los hechos que consideren importantes para sus intereses.
El vertiginoso aumento de la poblacion mundial, asociado a las complejas
interacciones sociales que ocurren cotidianamente, termina privilegiando los
grupos sociales. Los intereses individuales, muchas veces, solo pueden ser
alcanzados a través de los grupos que reunen los objetivos comunes de sus
integrantes. No se trata de subyugar el individuo a favor del ente colectivo, sino
de reconocer que, en la actual coyuntura, muchas veces, solo se puede
garantizar los derechos subjetivos a través de la proteccion de los intereses de
las organizaciones sociales. La autonomia individual, sin embargo, seguira
existiendo en algunas circunstancias, pero compartir su lugar con los objetivos

comunes perseguidos por ciertos grupos.

Esto ocurre no solo con respecto al acceso a los medios de
comunicacién sino también en diversas areas de la sociedad actual. El
Parlamento, por ejemplo, es formado por partidos que convergen el interés de
diversos grupos sociales. Las leyes aprobadas resultan del conflicto de fuerzas
que los grupos desencadenan en el ambito de los parlamentos. Cuando la ley
beneficia a un grupo, en realidad, esta atendiendo a los intereses de las
personas que lo integran. En este sentido, notamos que el propio sistema
democratico es el resultado del juego de poderes ejercidos por los grupos, pero

no por los individuos.

Segun este razonamiento, entendemos que la Unica forma de

democratizar los medios de comunicacién es concediendo oportunidad a los
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grupos que se encuentran presentes en una determinada sociedad. Adoracion

Castro Jover!!’ sefiala que:

ALi mitaci-n que hay g ucdkiodehderechane r

al derecho mismo y que tiene su fundamento en la naturaleza

Il i mitada de | os medi os a trav®s

desprende lo siguiente: 1) En lo que se refiere a los sujetos el acceso
se limita a los grupos y, en consecuencia, quedan excluidos los
individuoso.

La lectura del art. 20.3 de la Constitucion Espafiolal*® nos permite
observar que el derecho de acceso considera a los grupos como sujeto activo,
lo que excluye los individuos. De hecho, en una interpretacion meramente

literal, se verifica que el constituyente, de modo claro y directo, intentd

garantizar fi e | acceso a dichos medi os Ndlay | os

posibilidad, pues, de incluir a las personas naturales como titulares del derecho
de acceso. Si un vehiculo de comunicacién abriera su programacion a las
personas fisicas, ciertamente no lograria atender sus exigencias informativas a
causa de su limitacion temporal. Con este proceder, facilmente serian
identificados casos de infraccion al principio de la igualdad, pues resulta obvio
gue la mayoria de los ciudadanos no conseguirian acceso a los medios de

comunicacion.

Por otro lado, parece claro que la satisfaccion de los objetivos de los
grupos se muestra mas funcional y termina alcanzando mejor los intereses
individuales de sus miembros. Es mas facil, por lo tanto, hacer viable el acceso

a los colectivos para salvaguardar el principio constitucional de la igualdad.

117 JOVER, Adoracion Castro. Op. Cit. p. 72.
118 / a Ley regulara la organizacién 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 Espafa.o
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Maria Llamazares Calzadillal?® citando el art. 24 del derogado E.R.T.V. i que
sigue la estela constitucional-, no duda recalcar que la contundente referencia a

los grupos, excluye implicitamente a los individuos.

No hay duda, pues, que el titular del derecho de acceso es el grupo,
como asociacion de personas con objetivos comunes, excluyendo a los
individuos considerados aisladamente. Todo ello sin perjuicio de que la libertad
de expresion e informacion pertenecen a los individuos y a los grupos, pero el

derecho de acceso es exclusivo de estos.

2.2.4.2. DIMENSION DE LOS PRECEPTOS CONSTITUCIONALES.

Otro aspecto importante para el reconocimiento y diferenciacion del
derecho civil y del social de acceso es la dimension de sus preceptos,

conceptos éstos ya desarrollados.

El art. 20.3 de la Constitucion espafiola inicia su reconocimiento con la
siguientef r ase: fiLa |l ey regularg...0, as?
no proporcioné todos los elementos del derecho de acceso de modo que
pudiera ser ejercido sin la necesidad de una norma de desarrollo. No fue
suficiente, pues, la simple prevision. Queda claro el mandato constitucional de

una vertebracion normativa posterior que formalice extremos de su ejercicio’?®

no

o de | a interpretaci-n efectiva de fAgrupo

119 CALZADILLA, Maria Cruz Llamazares Op. Cit. p. 201.

20ENn esta direcci - n, Pol o Sabau reconoce que:

mandato al legislador, destinado a desarrollar normativamente el régimen de ejercicio del
derecho de acceso a los medios de comunicacion de los grupos sociales y politicos
significativoso. SABAU, Jos® Ram-n Polo. Op.
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Este autor, igualmente, antes de concluir que estamos ante un mandato
dirigido al legislador, aleja la posibilidad de encuadrarlo como derecho
fundamental perfecto, cuya operatividad resulta directamente de la constitucion,

sin necesidad de intermediacion del legislador ordinario.

Aqui se observa claramente que no se puede confundir la libertad de
expresion en sentido amplio con el derecho de acceso. La primera esta
encuadrada en la categoria del derecho fundamental perfecto porque el art.
20.1 de | a CE ya determin- que Areconoce Yy
previsién constitucional ya hace viable su ejercicio por todos los individuos. No
es necesaria una ley posterior que especifique cual ha de ser el contenido de
esta libertad, asi como la forma que puede ser ejercida. Sin embargo, el
derecho de acceso no podra ser ejercido adecuadamente mientras no haya
norma dispositiva que lo desarrolle. Asi, para que este derecho pueda ser

ejecutado sera necesario que haya la intermediacién del legislador.

Tanto es la necesidad de intermediacion legislativa que el Informe para
la Reforma de los Medios de Comunicacién de titularidad estatal de 4 de
Febrero 2005 reconocié que la falta de normalizacion no hizo viable una
aplicacion del derecho de acceso de forma efectiva y sistematical?. La vigente
Ley de la Corporacion de la RTVE, de titularidad estatal, basada en este
informe, desarrolla la omision a través del art. 28, que es un precepto mas

acorde con el mandato constitucional del Derecho de acceso!?2. Ademas, en la

121 FRAGUAS, Antonio Montoro. Op. Cit. p. 202.
122 MArticulo 28. Pluralismo y derecho de acceso.

1. La Corporacion RTVE asegurard en su programacion la expresion de la pluralidad

social, ideolégica, politica y cultural de la sociedad espafiola.

2. El derecho de acceso a través de la Corporacion RTVE se aplicara:

a. De manera global, mediante la participacion de los grupos sociales y politicos
significativos, como fuentes y portadores de informacion y opinion, en el conjunto
de la programacion de RTVE.

b. De manera directa, mediante espacios especificos en la radio y la television con
formatos diversos, tiempos y horarios, fijados por el Consejo de Administraciéon de
la Corporacidn oido el Consejo Asesor y conforme a lo establecido en la legislacion
general audiovisual.
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configuracion del Estado de las autonomias, también se observa que hay leyes
autondmicas de las Comunidades que regulan el derecho de acceso en sus

respectivos territorios'23,

A tenor de lo expuesto, solo se puede llegar a una conclusion: la
dimension del precepto constitucional que instituye el derecho de acceso es
objetiva, lo que significa una exigencia de desarrollo normativo posterior al

trabajo del constituyente para que el derecho pueda ser ejercido.

2.2.4.3. ACTITUD DEL PODER PUBLICO.

No podemos sustraernos al hecho de que, a veces, no es tan sencillo
clasificar un determinado tipo de derecho como individual o social, ya que hay
que tener en cuenta que muchos derechos individuales exigen una cierta
prestacion de los Poderes Publicos para que puedan ser ejercidos. Esto se
debe al hecho de que dificilmente habra un derecho de no interferencia que
requiera Unicamente una abstencion del Poder Publico. Lo que si es mas
comun es la exigencia de conductas activas del Estado. Un ejemplo es la
libertad de circulacion del individuo que exige que el Gobierno construya un

conjunto de carreteras para posibilitar el trafico de vehiculos de transporte.

En este sentido, son interesantes las palabras de Maria Roig'** que, al

razonar sobre la dificultad de establecer fronteras visibles entre los dos tipos de

3. Las sociedades de la Corporacion prestadoras del servicio publico de radio y
television garantizaran la disponibilidad de los medios técnicos y humanos necesarios para la
realizacion de los espacios para el ejercicio del derecho de acceso.

4. El Consejo de Administracion de la Corporacion RTVE aprobara las directrices para
el ejercicio del derecho de acceso, previo i nfor me
Disponible en: http://www.rtve.es/files/70-9847-FICHERO/Ley_radio_television_estatales.pdf.
Consultado en: 17.06.2015.
123 En el capitulo cuarto, presentaremos un cuadro de las leyes que regulan la actividad de
radiotelevision publica en las Comunidades Autbnomas de Espafia.
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derechos, noté una continuidad axiologica entre ambos. Segun ella, esta
continuidad se debe al hecho de que ambos derechos fundamentales se
destinan a garantizar la libertad y la igualdad de las personas en sus aspectos
formal y material. Pero, si no hay un claro limite entre los derechos civiles y
sociales, ¢por qué debe mantenerse estas dos categorias de derechos
humanos, diferenciandolas una de la otra? Maria Roig también nos ofrece
respuesta a esta pregunta, afirmando que se trata de la sustitucion de la

concepcion formal de Derecho por una concepcién material?.

En primer lugar, tal respuesta nos remite a lo que hemos dicho en el
primer capitulo de este trabajo donde sefialamos la importancia de la
clasificacion para el Derecho. En la medida que se establezcan unas
adecuadas categorias juridicas, sus diferencias y reglas relacionales, mayor

sera el caracter cientifico del Derecho.

En segundo lugar, también nos lleva a la necesaria definicion sobre qué
tipo de Estado incorporan las Constituciones de los paises que han
reconocidos expresamente el derecho de acceso'?®: ¢el liberal o el social de
derecho? La naturaleza juridica del derecho de acceso solo puede ser revelada

a través de los valores que orientan el contenido y el significado de la norma

22fLa adscripci-n de un derecho al cat 8l ogo de dere
sociales tiene un valor ordenatorio y clasificatorio, pero una conceptualizacién mas rigurosa

lleva a admitir un continuum de derechos en el que el lugar de cada derecho esta determinado

por el peso simbdlico del componente de obligaciones positivas o negativas que lo
caractericenéNinguno atiened (desrespedtoy prdteectdn ydsatisfactidn)i g

puede caracterizarse Unicamente a través de las distinciones obligaciones
positivas/ obligaciones negativas u obligaciones de
& ANON, José Garcia (coord.). Lecciones de derechos sociales. 2 ed. Valencia: Tirant lo

Blanch, 2004, p. 72.

2fALa distinci-n refleja | a exi sdecddgicas de reguacionn model o
juridica que se superpone al modelo liberal y porque permite, ademas, situar en el contexto
hist-rico | a forma en que han sido conceptuali zados:s

los sistemas juridicos se ha sustituido una concepcién formal del Derecho por una concepcion
material. La materializacion del Derecho es una formula polisémica y genérica que quiere dar
cuenta de la progresiva orientacion de las normas estatales hacia valores sustantivos y su
extensi-n a esferas ampliadi®s de | a vida social 0. ||
126 Eg decir, Portugal, Espafia, Rumania, Chipre, Ecuador y Paraguay.
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que lo regula. Como se vera en el estudio comparado del proximo capitulo,

estos seis paises han adoptado el Estado Social y Democratico de Derecho.

Efectivamente, la Constitucion de 1978, con el apoyo de otros gobiernos
democraticos de la época, acogio los valores del Estado Social de Derecho.
Esto se puede comprobar con la simple lectura del art. 9.2 de dicha
Constitucién'?’ que afirma su compromiso con la igualdad material. De hecho,
este articulo resume el propio Estado Social de Derecho. Aspecto éste que el
constituyente pone de manifiesto al inicio de la Carta, lo que puede haber sido
intencionado, ya que la sistematica constitucional recomienda que los valores
superiores (mas abstractos) se ubiquen en el inicio con el objeto de que se
extiendan por todo el resto de la Carta y por las leyes que la desarrollan. Tales
normas son denominadas normas-principios, verdaderas bases de todo el

ordenamiento juridico, que orientaran la interpretacion de las demas normas.

En esta linea de razonamiento, se pone al descubierto que la naturaleza
juridica del derecho de acceso contemplado en el art. 20.3 de la Constitucion
de Esparia tiene una innegable influencia del valor social vertido en el art. 9.2
de esta Carta Magna. El articulo 28.3 de la ley de la radio y la television de
titularidad estatal (n°® 17/2006 de 5 de junio), al garantizar la disponibilidad de
los medios materiales y humanos estatales para la realizacién de los espacios,
muestra la preocupacion del legislador de remover los obstaculos econémicos
de los grupos sociales que no disponen de condiciones para hacer sus
programas, lo que comprueba que estamos delante de un derecho de

prestacion.

278 Ar ©B.cul

2. Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la libertad y la
igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas; remover los
obstaculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participaciéon de todos los

ciudadanos en | a vida pol 2tica, econ- mica,

http://www.congreso.es/consti/constitucion/indice/titulos/articulos.jsp?ini=9&tipo=2. Consultado
en: 17.06.2015.
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Por su parte, los constituyentes de Ecuador (art. 1)}?®, Paraguay
(art.1)*?°, Portugal (art. 2)!%° y Rumania (art. 1.3)'3! también dejaron claro la

adopcion del Estado Social y Democratico de Derecho.

Ahora bien, la pregunta que se presenta oportuna en este momento es
¢si el derecho de acceso estard resguardado mediante una mera actitud de
abstencion del Estado o si hay obstaculos reales que necesitan ser removidos
para su plena eficacia? En otras palabras, ¢ el derecho de acceso se consigue

a través del modelo liberal o social de derecho?

128 3 Ar t El Ecliador es un Estado constitucional de derechos y justicia, social, democratico,
soberano, independiente, unitario, intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de
republica y se gobierna de manera descentralizada. La soberania radica en el pueblo, cuya
voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder
publico y de las formas de participacion directa previstas en la Constitucién. Los recursos
natural es no renovabl es del territorio.
http://biblioteca.espe.edu.ec/upload/2008.pdf. Consultado en: 15.08.2013.

1298 Ar t 2 cDEILAFORMA DEL ESTADO Y DE GOBIERNO

La Republica del Paraguay es para siempre libre e independiente. Se constituye en Estado
social de derecho, unitario, indivisible, y descentralizado en la forma que se establecen esta
Constitucién y las leyes.

La Republica del Paraguay adopta para su gobierno la democracia representativa, participativa

y pluralista, fundada en el reconoci miento de |
http://www.bacn.gov.py/CONSTITUCION_ORIGINAL_FIRMADA.pdf. Consultado en:
15.08.2013.

BORFArtigo 2. U

(Estado de direito democratico)

A Republica Portuguesa € um Estado de direito democratico, baseado na soberania popular,
no pluralismo de expresséo e organizacao politica democréticas, no respeito e na garantia de
efectivacdo dos direitos e liberdades fundamentais e na separacdo e interdependéncia de
poderes, visando a realizacdo da democracia econémica, social e cultural e o aprofundamento

da democraci a pDésponiblec iep: a thtips:/@re.pt/constituicao-da-republica-
portuguesa. Consultado en: 17.08.2013. Consultado en: 15.08.2013.
BlaArt2cul o 1. El Estado Rumano.

(1) Rumania es un Estado nacional, soberano e independiente, unitario e indivisible.
(2) La forma de gobierno del Estado Rumano es la Republica.
(3) Rumania es un Estado de derecho, democratico y social, en el cual la dignidad del ser
humano, los derechos vy las libertades de los ciudadanos, el libre desarrollo de la personalidad
humana, la justicia y el pluralismo pol2tico repre
Disponible  en:  http://www.nlg.ro/constitucion-de-rumania-en-espanol.  Consultado en:
17.08.2013
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Ya hemos sefalado que los medios de comunicacion social estan
concentrados en las manos de grandes capitalistas y las del Estado, debido a
la necesidad de significativas inversiones de capital para crearlos y
mantenerlos. Ademas, hay que ponderar también la barrera politica que
significa la autorizacion del Poder Publico para operar. Asi, el nUmero escaso
de medios de comunicacion nos lleva a percibir que la posibilidad de emitir
mensajes en el mercado de ideas e informaciones esta circunscrita a pocas

personas.

El acceso a los medios de comunicacion de los individuos es esporadico,
y suele estar siempre controlado por los propietarios de estos medios. A los

grupos también se les nota esta dificultad de acceso.

Sin embargo, los grupos que no poseen caudal econémico o politico, en
efecto, quedaran al margen del acceso proporcionado a los otros. Lo que se
pretende destacar es la clara desigualdad existente entre los diversos grupos
sociales que componen las sociedades modernas. Queda claro también que
algunas asociaciones consiguen acceso a los medios de comunicacion y otras
no. Todo lo anterior nos permite constatar que el Poder Publico debe actuar en
el mercado de la comunicacion social para garantizar, de forma concreta, que
los grupos sociales menos favorecidos puedan, en igualdad de condiciones,

también difundir sus mensajes.

Como ejemplo de eso, podemos citar las asociaciones religiosas en
Brasil, donde tanto la iglesia catélica como las protestantes poseen redes
nacionales propias de radio y television para difundir sus ideas e informaciones.
Por otro lado, existen diversos grupos que dificilmente consiguen espacio para
difundir sus mensajes. Dichos grupos solo tendran oportunidad de exponer sus

ideas y noticias para el resto de la sociedad si adquieren autorizacién del
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Estado para crear un medio de comunicacion u obtienen la anuencia de los

propietarios de los medios de comunicacion ya existentes.

Ademas, ha de tenerse presente que en Brasil no hay prevision legal
para el derecho de acceso de los grupos sociales, la prevision que si se
contempla hace referencia Unicamente a los partidos politicos. En este sentido
se observa que el Estado Brasilefio siempre se ha mantenido en una posicién
de inercia con respecto al derecho de acceso de los grupos sociales. Esta falta
de imposicién en la libertad de expresion e informacion de los medios de
comunicacién social no ha propiciado el desarrollo del ejercicio del acceso de
los grupos sociales, asi como tampoco proporciond la democratizacion de

estos medios.

La postura liberal adoptada por Brasil indica que los propietarios de los
medios de comunicacion no facilitardn la necesaria democratizacion del
mercado de ideas e informaciones por si solos. Sera necesaria la adopcion de
una postura intervencionista, en los parametros permitidos en la Carta Magna,
de tal manera que el Estado brasilefio remueva los obstaculos para que los
diversos grupos que componen su sociedad puedan ejercer con garantias el
libre ejercicio de sus libertades comunicativas. Artemi Rallo'*? llega a esta

misma conclusion al afirmar que:

APobre efecto el atri b atfradés dedd ddpearceoc h o
comprometedora f-rmulad del derecho

derecho i y obvia constatacion del alcance prestacional del derecho

Tobligaci-n del |l egi sl ador a promover

Pero también de la articulacién de los medios que garanticen su
naturaleza prestacional y de satisfaccion a los mandatos
constitucionales (art. 9.2 CE)o.

132 LOMBARTE, Artemi Rallo. Op. Cit. p.149y 188.
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En otras palabras, el Estado Liberal de Derecho es incapaz de garantizar
el pluralismo ideoldgico e informativo necesario para preservar la dignidad de la
persona humana. Por otro lado, es facil percibir que el Estado Social de
Derecho estd mas preparado para garantizar este pluralismo, siendo cierto que
el derecho de acceso de los grupos sociales se muestra como uno de los
instrumentos necesarios para disminuir las gigantescas diferencias que

efectivamente existen entre los grupos de una determinada comunidad.

Esto significa que el Poder Publico tendra que actuar en el mercado de
la comunicacion social, creando medios de comunicacién, y sobre el mercado,
regulando la actividad de todos los entes involucrados para garantizar el

acceso de los grupos sociales®®,

Aparte de esta evidente necesidad del Estado de actuar en el mercado
de ideas para garantizar condiciones materiales de igualdad entre los grupos vy,
por ende, entre las personas, habrd que considerar otro punto a favor de la
naturaleza de prestacion del derecho de acceso. Se trata de la funcion

preponderante de este derecho.

Hemos puesto de relieve en el primer capitulo que la naturaleza de una
cosa puede ser lograda a través de la identificacion de sus caracteristicas y de
la funcion que ésta desempefia en el sistema. Estas caracteristicas del derecho
de acceso ya han sido comentadas anteriormente: el titular del derecho son

B Guilermo Escobar corrobora este criterioa
cierta si estamos en presencia de un derecho subjetivo prestacional de determinados grupos o
de una mera norma de mandato a los poderes publicos, que obligaria a éstos a dar entrada (p.
ej., mediante un tratamiento informativo plural), a dichos grupos (una especie de acceso
indirecto), pero sin que éstos pudieran exigir directamente un determinado espacio en antena.
En principio, la necesidad de dotar de la mayor eficacia a la norma parece obligar a considerar
la presencia de un derecho subjetivo prestacional, establecido constitucionalmente para la

mej or garantza del pluralismo, l o gue | o dot a

Escobar (coord.). Op. Cit. p. 106.
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grupos y no individuos; la dimensién de sus preceptos constitucionales es
objetiva; y es necesaria una postura activa del Estado sobre el mercado de la

comunicacion social.

Por lo se refiere a la funcion, es interesante reflexionar en este punto
sobre si el acceso sirve mucho mas a la necesidad pura y simple de difundir las
ideas de los individuos a través de los grupos o si su funcion mas importante es

el resguardo del pluralismo ideologico y de la informacion.

En realidad, la libertad de expresion e informacion se refiere al derecho
fundamental del individuo de poder compartir sus pensamientos. Es algo
natural que una persona quiera difundir sus ideas a otras personas. Cualquier
Estado que interfiera en este derecho natural estara dafiando la dignidad de la

persona humana.

Aungue un ciudadano tenga el derecho a difundir sus ideas a los demas,
este derecho no llegara a exigir que gran parte de la sociedad las conozca a
través de los medios de comunicacion social. Ciertamente, no sera ésta la
funciéon mas importante del derecho de acceso; es decir, permitir que las ideas
de una persona o grupo lleguen al conocimiento de los demas para que
aguéllos puedan obtener cualquier tipo de satisfaccién particular (orgullo,
conseguir cualquier ventaja econémica, etc.). Es cierto que la posibilidad de
difundir sus mensajes propicia la supervivencia y hasta el mismo el desarrollo
de un grupo, asi como, incluso, beneficioso para el desarrollo de una
determinada sociedad, pero esto, por si solo, no justifica la existencia del

derecho de acceso.
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La funcion principal del acceso a los medios de comunicacion sera la de
pluralizar el debate de ideas e informaciones en el &mbito del mercado de la
comunicacién social. Asi, a diferencia de los grupos que buscan sus propios
intereses al acceder a las programaciones de los medios de comunicacion, lo
que se busca es la diversificacion ideoldgica e informativa con vistas a permitir
que los individuos usuarios de los servicios de comunicacion puedan decidir
sus vidas con méas autonomia y dignidad. En otras palabras, la dimension

institucional prepondera en este derecho'*.

En definitiva, se nota que, a partir de las caracteristicas y la funcién
principal comentadas anteriormente, se concluye que el derecho de acceso es
un derecho de prestacion, y no un derecho de libertad. De hecho, estamos ante
un derecho destinado solo a los grupos, cuyo desarrollo necesita de actividad
legislativa intermediaria. Ademas de esto, las condiciones desiguales a las que
estan sometidos los grupos sociales demandan una actuacion positiva del
Estado. Si actua asi, el Poder Publico cumplird con la principal mision del
derecho de acceso, a saber: pluralizar el debate respecto de las ideas y

noticias que surgen cotidianamente en nuestro planeta.

BAdoraci -n Castro Jover aclara esta ranwe igterés-

legitimo, calificacion que se basa en la afirmacién de una debilitacién del derecho subjetivo de
libre manifestacion del pensamiento frente al interés publico a una completa informacion
radiotelevisiva. Dicho de otro modo la indiscutible matriz individual del derecho de acceso
vendria modificada respecto a la finalidad que con él se persigue en el sentido de que
adquiriria mayor relieve respecto del interés individual a la libre manifestacién del pensamiento
el interés de la colectividad. Otros, una posicidon ciertamente minoritaria, lo consideran un
aut®ntico derecho subjetivoé

Es opinién comdn en la doctrina espafiola la consideracion del acceso como ejercicio de la
libertad de expresién a través de los medios de comunicacion social. El reconocimiento del
derecho de acceso supone una garantia de que el contenido esencial del derecho a libertad de
expresion y de informacion por cualquier medio de reproduccidon quede garantizado a los
ciudadanos a través de los grupos en que se integran, titulares directos del derecho de acceso
y cuyo ejercicio permite difundir sus pensamientos, ideas y opiniones. El fundamento Gltimo del
reconocimiento del derecho de acceso se encuentra en la realizacion del principio de igualdad
en el ejercicio de los derechos al superar los obstaculos econdmicos que impiden el ejercicio
de la libertad de expresion a través de medios de comunicacion social a quienes no disponen
del capital necesario para crear sus propio
Sin embargo, el derecho de acceso no es solo un derecho fundamental sino también garantia

institucional. 6. JOVER, Adoraci-n Castro. Op.
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2.2.4.4. JURISPRUDENCIA DEL TC ESPANOL.

Como hemos indicado, gran parte de la doctrina espafiola considera que
el derecho de acceso es un derecho de primera dimensién. Sin embargo, estos
autores siempre se basan en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de
Espafia para reforzar sus conclusiones, principalmente en la STC 6/1981.

Como ejemplo, podemos citar el criterio de Polo Sabau'®® que afirma que:

iEI derecho de acceso participa de

libertad de expresién, esto es, la de un derecho de libertad: el derecho
de acceso 6concede por | o menos a

haga nada por impedir dicho accesoo0.

De hecho, este autor sac6 sus conclusiones de las STC 6/1981, 86/1982
y 63/1987.

Igual que otros tribunales, el Tribunal Constitucional sigue construyendo
su jurisprudencia, basando sus decisiones mas recientes en otras dictadas
anteriormente. Un proceder normal en el mundo juridico. Aunque, también es
natural que la interpretacion jurisprudencial pueda evolucionar cambiando
considerablemente juicios anteriores. El surgimiento de nuevas teorias
juridicas, el desarrollo de una sociedad cada vez mas compleja y el propio
cambio de los miembros del Tribunal son factores que contribuyen en la

modificacion de su jurisprudencia.

Asi pues, para una mejor comprension de la jurisprudencia del Tribunal

Constitucional respecto de la naturaleza juridica del derecho de acceso,

135 SABAU, José Ramon Polo. Op. Cit. p. 62.
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realizaremos un analisis cronologico de sus decisiones, empezando por las

mas antiguas.

Para alcanzar este objetivo, optamos por transcribir partes de las
sentencias citadas con el horizonte de que se puedan seguir las conclusiones
extraidas. De esta manera, la literalidad de los pronunciamientos
constitucionales nos ofrece la alternativa de la critica o de la adhesion con los
matices que procedan, potenciando también asi una linea de debate
democratico y cientifico en torno a las conclusiones extraidas. Lo que aparece
subrayado en las sentencias es de nuestra responsabilidad. Responde al
interés por resaltar la teoria mas nuclear en relacion al trabajo; es decir, la

naturaleza juridica del derecho de acceso.

La STC 6/1981 es, realmente, un texto prototipo, puesto que sirve de
modelo interpretativo para el resto. No es vano varios juristas la citan para
concluir que el derecho de acceso es de primera generacidon. Esta sentencia
responde a un recurso interpuesto por profesionales de dos periddicos
estatales (La Voz de Espafa y Unidad) contra el Acuerdo del Consejo de
Direcci - -n del Organi smo Aut - nommal ddlMedi os

Estadoo por el gue se suspendi - |l a publicac

Semejante extremo queda formulado en el fundamento juridico 4° de la

sentencia al afirmar que*3®:

iLa | ibertad de expresi-n [art. 20. 1
comunicar y recibir informacion veraz [art. 20.1 d)] son derechos de
gue gozan por igual todos los espafioles, sea cual fuere su profesion,
aunque el derecho a comunicar sirva, sobre todo, de salvaguardia a

136 Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/6. Consultado en:
17.06.2015.
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guienes hacen de la busqueda y difusibn de la informacion su
profesién especifica. Estos profesionales podran invocar también el
derecho a la clausula de conciencia y al secreto profesional (art. 20.1

d) «in fine»), pero no pueden pretender que se transforme en
favor un derecho de libertad en un derecho de prestaciond (| a
letra negrita es propia).

En principio, advertimos que la frase subrayada deja bastante claro que
el Tribunal entiende que el derecho de expresion e informacion son derechos
individuales, no de prestacion. Ademas, tambiéen se sefiala el hecho de que
estos derechos pertenecen a todos los espafioles. Un pronunciamiento que
pone de relieve el caracter universal, presente solo en los derechos de primera

dimension, como hemos sefalado anteriormente.

La STC 86/1982 esta en consonancia con la con la formulada en la STC
6/81, ya que también trata de la constitucionalidad de la ley que regula la
posibilidad de extincibn del medio de comunicacion estatal de prensa. El

fundamento juridico 3° de la STC 86/1982 asevera quel3’:

il os derechos gque conrds@egtacedn, snoquar t . 20
se traducen en las libertades que en el mismo se reconocen a los

ciudadanos, para cuya  efectividad no se requiere
constitucionalmente, ni estd tampoco prohibido, que existan medios

de prensa dependientes del Estado o de cualquier ente publico, al

ser éste un tema en el que caben, dentro de la Constitucién, diversas
opciones pol2ticas?o.

No podemos olvidar que, aparte del derecho de libertad que las
personas y los periodistas poseen ante el Estado (derecho a comunicar), existe
la garantia institucional destinada a la proteccion del pluralismo (derecho a
recibir informacién). Esta doble cara del derecho de la comunicacion social ha

137 Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/List. Consultado en:
17.06.2015.
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sido reconocida, obviamente, desde las primeras sentencias, siguiendo la
estela del Derecho Internacional sobre Libertades Publicas. Realidad que se
puede comprobar en las siguientes sentencias: STC 6/1981 (FJ 4°)'%, STC
12/1982 (FJ 4°)139y STC 168/1986 (FJ 1°)140,

Asi pues, se puede concluir que las STC 6/81 y 12/82 expresan casos
referidos solamente al derecho a comunicar, puesto que se tratan de acciones
de periodistas contra la supresion de periodicos estatales. Tales sentencias no
se refieren al derecho a recibir informacién, ni tampoco al derecho de acceso

de los grupos sociales a los medios de comunicacién social.

Conviene tener presente que hay una parte de la STC 6/81 que asegura
gue ambos derechos (a comunicar y recibir informacién) son de libertad (segun
se desprende de la parte subrayada de la cita anterior). Pero queremos
recalcar que esta sentencia esta tratando solamente la libertad de expresion e
informacion; extremo que se puede comprobar dado que solo se refiere al art.
20.1 de la Constitucion de Espafia y no al art. 20.3, donde esta previsto el
derecho de acceso. Ademas, en contra a esta afirmacion, tenemos el propio
voto particular de la sentencia y la evolucion de la jurisprudencia del Tribunal.

BAOtro tanto cabe afirmar respecto del derecho

20.1 d), férmula que, como es obvio, incluye dos derechos distintos, pero intimamente
conectados. El derecho a comunicar que, en cierto sentido, puede considerarse como una
simple aplicaci-n concreta de |l a |libertad

derechos, derechos de I|ibertad frente al poder

de

y

a

139 f E| derecho de I ibertad de expr esinterferensiaspni f i ca

intromisiones de las autoridades estatales en el proceso de comunicaciéon. En otro plano
significa el reconocimiento y la garantia de una instituciéon politica fundamental que es la

opinién publica libre, indisolublemente ligada con el plurali s mo pol2tico. 0.

http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/54. Consultado en: 17.06.2015.
“fADe acuerdo con doctrina anterior de este
art. 20.1 d) C.E. reconoce dos derechos intimamente conectados que se concretan en la libre
comunicacion y recepcion de informacion veraz, de tal manera que los sujetos de este derecho
son no solo los titulares del 6rgano o medio difusor de la informacion o los profesionales del
periodismo o quienes, aun sin serlo, comunican una informacién a través de tales medios, sino,
primordial ment e, 0l a colectividad y cada
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/731. Consultado en: 17.06.2015.
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Dada la importancia doctrinal que este voto particular tiene, citamos, a

continuacion, algunos de sus extremos:

AFi nal ment e ndats & legikladoredé regular la organizacion
y el control parlamentario de los Medios de Comunicacion Social
dependientes del Estado o de cualquier ente publico y de garantizar
el acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos
significativos, respetando el pluralismo de la sociedad (art. 20.3). La
complejidad de este prolijo enunciado revela, segun nos parece, que
el legislador constituyente reconoce a la libertad de expresion vy,
especificamente, a la libertad de prensa, un aspecto institucional,
ademas de su aspecto subjetivo; aspecto institucional que tiende a
realizar en el plano de la informacién, el pluralismo politico que el art.
1 proclama como uno de los valores superiores del ordenamiento
juridico y que requiere, en este campo concreto, la adopcion de
medidas correctoras de la desigualdad, en la confrontacién de las
fuerzas sociales, a tenor del mandato genérico del art. 9.2, lo que
puede conseguirse mediante el uso adecuado de los medios de
comunicaci - n soci al d el xiBendiaa diel
pluralismo y de la obligacién que corresponde a los poderes publicos
de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad sean
reales y efectivas y de facilitar la participacién de todos en la vida
politica, econémica, culturalysoc i al 0.

En contra de este voto particular esta Unicamente el hecho de que los
periodistas no forman un grupo social o politico. Por lo que no tendrian
legitimidad para ejercer el derecho de acceso previsto en el art. 20.3 de la CE.

Este contrapunto fue puesto de manifiesto en la Sentencia con las siguientes

pal abr as, Aini ®stos actY%an en nombre de
que pueda reclamar el acceso a los medios de comunicacion social
dependientes del Estadoéo. Qtencia 6/81 yd ar o,

reconocia que no se estaba tratando del derecho de acceso.

Tras la palmaria interpretacion constitucional evitando pronunciarse
sobre la existencia de un derecho de acceso (SSTC 6/81 y 12/82), se puede

concluir que esta parte de la doctrina espafiola que considera el derecho de
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acceso como un derecho de libertad ha desarrollado una linea interpretativa
diferente a la trazada por la jurisprudencia del Tribunal. Por lo tanto,
dificilmente pueden defender que el derecho de acceso no es de prestacion. Lo
maximo que podrian haber aducido es que la libertad de expresion e
informacion de los profesionales de la prensa no constituye un derecho de
prestacion, sino uno de primera generacion. De ahi que este sector de la
doctrina extendié indebidamente al ejercicio del derecho de acceso al mismo
nivel interpretativo al que llegd el TC, respecto de las libertades de expresion

en sentido amplio.

Aparte de esta cuestion, es necesario reflexionar si el ordenamiento
juridico constitucional de Esparfia es influenciado por un concepto material o

formal de Derecho, mientras se esta tratando del derecho de acceso.

No se puede cerrar los ojos ante la realidad actual. De hecho existen
influencias politicas y econdmicas que actian sobre los medios de
comunicacion e intervienen en las orientaciones de los contenidos de sus
programaciones, aunque su comprobacion se preste a polémicas. En este
sentido, se aprecia que la simple aportacion liberal del derecho de la
comunicacién no sirve para garantizar el libre flujo de informaciones e ideas en

la sociedad.

A esta conclusion también llegd el Tribunal Constitucional. Basta con
observar la STC 63/1987 (FJ 4°)14L:

AAungque en el art. 20.1 a) C.E.
no exige, con caracter general, sino la abstencion, la ausencia de

141 Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/795. Consultado en:
17.06.2015.
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trabas o impedimentos para su ejercicio, por parte de los Poderes

Plblicos (STC 77/1982), no es menos cierto que en determinados

casos sera necesaria la actuacion positiva de los Poderes Publicos -

del Legislador, especificamente-par a | a ordenaci -n de
gue sirvan de soporte a la expresion y difusion de ideas u opiniones,

hipotesis ésta que, respecto de los medios de comunicacion de

titularidad publica, se halla expresamente contemplada en el art. 20.3

de la misma Constitucién, precepto que, en lo que importa ahora,

impone que se garantice por la Ley el acceso a dichos medios de los

grupos sociales y politicos significativos, respetandose el pluralismo

de la sociedad y de las diversas lenguas de Espafa. Este derecho de

acceso ser8 en cada caso articulado por

En el mismo sentido tenemos la STC 206/1990 (fundamentos juridicos
30 y 40)142:

AFJ 3U. El art . 20 C. E. , adem8s de
expresion de informacion, garantiza el derecho de todos a recibir
informaciéon y tiene una dimension de garantia de una institucion
fundamental cual es la opinién publica libre, que trasciende a lo que
es comun y propio de otros derechos fundamentales (STC
104/1986). La comunicacion publica libre no solo exige la garantia
del derecho de todos los ciudadanos a la expresion del pensamiento
y a la informacion, sino también la preservacion de un determinado
modo de producirse de los medios de comunicacion social, porque
tanto se viola la comunicacion libre al ponerle obstaculos desde el
poder, como al ponerle obstaculos desde los propios medios de
difusion (STC 12/1982). Por lo que respecta a la television, el
legislador ha querido que su modo de produccién sea la forma de un
servicio publico, y asi se dice en la exposicion de motivos de la Ley
4/1980, porque la television es un vehiculo esencial de informacion y
participacién politica de los ciudadanos, de formacién de la opinion
publica, de cooperacién con el sistema educativo, de difusién de
cultura espafola y de sus nacionalidades y regiones, asi como
medio capital para contribuir a que la libertad y la igualdad sean
reales y efectivas.

FJ 4°. La calificacion de servicio publico es constitucionalmente
legitima desde el momento en que le legislador la considere
necesaria para garantizar -en términos de igualdad y efectividad-
determinados derechos fundamentales de la colectividad, pero
no es, en absoluto, una etiqueta que, una vez colocada sobre el
medio, permita cualquier regulaciébn de la misma, ya que hay en

142 Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1631. Consultado
en: 17.06.2015.
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juego derechos subjetivos -los de comunicar libremente el

pensamiento y la infformacion-que | a O6publ i cati
favor de otros derechos, pero que no puede en modo alguno
eliminardo (la |l etra negrita es

Aln podremos citar la STC 127/1994 (fundamentos juridicos 5° y 6°)143:

nE] art. 128.2 de | a Constituci
p“%“blico O0recursosdé o Oservicios
aunada a otra sistematica, derivada del uso de dos expresiones
constitucionales que no pueden querer decir lo mismo, obliga a
entender que | os fAservicios ese

006 |

mi t

propi a).

n per m
esenci i

nci al

por gu® ser 6recursos6 naturales o

que, por su amplitud, puede abarcar a estos servicios de
radiodifusion de indudable importancia o esencialidad en las
sociedades de masas contemporaneas, para suministrar informacion
plural a través de determinados soportes técnicos y permitir formar
opinién publica. De manera que se piense 0 no que la nocién de
servicio publico constituye una efectiva garantia de la prestacion de
ciertos servicios esenciales cuando concurra el ejercicio de derechos
constitucionales, en cualquier caso la calificacion de la television
como servicio publico no configura una insoslayable amenaza para
los derechos del art. 20.1 de la Constitucién, hasta el punto de
cercenar su ejercicio o de impedir la incorporacion de las
transformaciones técnicas operadas en la materia de radiodifusion,
es decir, de frenar la evolucidn social y tecnoldgica sobre la que esos
derechos fundamentales se proyectan. No obstante, la asuncién por
los poderes publicos de la actividad televisiva como servicio publico,
para abrir posteriormente su gestién a los particulares, en la medida
en que resultan afectados derechos fundamentales, no puede tener
otra justificacion que la de servir a los intereses generales y asegurar
la vigencia de otros bienes y principios o derechos constitucionales, y
no la de acaparar indebidamente servicios televisivos que puedan ser
directamente prestados por los particulares en el ejercicio de su
derecho general de libertad. Se trata, no solo de asegurar sin
interrupciones el cumplimiento de ciertas actividades que satisfacen
una necesidad esencial de cualquier comunidad, la obtencién de una
informacion libre y plural por los ciudadanos por medio de la
television, sino también, y sobre todo, de permitir el acceso en
condiciones de igualdad al ejercicio de los derechos
fundamentales a suministrar informacion y pensamiento libre a
través de este soporte técnico o, cuando menos, de garantizar una

143 Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/2644. Consultado

en: 17.06.2015.
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igualdad de trato normativo en las condiciones de acceso a la
autorizacién administrativa, sin que en ningun caso esta
configuracién pueda servir para justificar eventuales injerencias de
los poderes publicos en la esfera de los derechos de libertad del art.
20 C.E0o (la letra negrita es propia).

La simple lectura de esta trascripcion nos permite obtener algunas

conclusiones importantes, a saber:

1. Las tres sentencias acentuaron la necesidad del Estado de actuar

positivamente para garantizar la libertad a recibir comunicacion;

2. La STC 206/90 ya afirma que tal necesidad deriva de la dimension

objetiva del derecho a la libertad de expresion; y

3. La STC 127/94 pone de manifiesto el hecho de que estamos ante
una actuacion del Estado en la economia, lo que conlleva, incluso, la
intervencidon estatal cuando asi lo exija el interés general en los términos

prescritos en el art. 128. 2, CE (explicitamente citado en la sentencia).

Téngase en cuenta el hecho de que el Estado puede intervenir en la
actividad econdmica, conforme a lo sefialado en la evolucién historica
desarrollada en el capitulo anterior de este estudio. El Poder Publico actia
sobre la economia al dictar normas que disciplinen el servicio radio-televisivo,
como, por ejemplo, la autorizaciéon de la creacion de tales medios. Por otro
lado, el Estado interviene en la economia al poseer canales propios de radio y
television, lo que demuestra que el gobierno actia de igual manera que las

empresas privadas, es decir, en pleno régimen de concurrencia.
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Algunos ejemplos de la intervencion sobre el dominio econdmico pueden
ser observados en la ley 15/2001'4 (derogada por la Ley 55/2007, de 28 de
diciembre!*®, del Cine, excepto la Disposicién Adicional Segunda, también
derogada por la 7/2010) que determinaba una cuota de pantalla (art. 7°) y aun
obliga las televisiones privadas a inversiones de 5% de sus ingresos brutos
anuales (disposicién adicional segunda); y a ley 21/1997, de 3 de julio!,
reguladora de las emisiones y retransmisiones de competiciones vy
acontecimientos deportivos (derogada la segunda por la Ley 7/2010, de 31 de

marzo4’, General de la Comunicacién Audiovisual).

En lo relativo a la derogada ley 21/1997, el TC ya tuvo la oportunidad de
manifestarse respecto de su constitucionalidad (STC 112/2006) en los

siguientes términos, seglin se expresa en su exposicion de motivos4e:

iGarantizar . .. | os |l eg2ti mos derechos
acceder a las citadas retransmisiones audiovisuales de los
acontecimientos deportivos de especi al rel eve
eficaz proteccién de los diversos intereses deportivos y mercantiles
afectadosbéd. Sus objetivos, siempre de

motivos, son dar cumplimiento a las exigencias del derecho a
comunicar y recibir informacién, defender la concurrencia entre
empresas en el marco de la economia de mercado, y otorgar
proteccion a los consumidores y usuarios en aquellos servicios de
uso comun, ordinario y generalizado, como asi son los de
esparcimientoydepor t es é el principio de igualda
l ey, gue significa (por todas, STC 49/
a los supuestos de hecho iguales deben serles aplicadas unas
consecuencias juridicas que sean iguales también, y que para
introducir diferencias entre los supuestos de hecho tiene que existir
una suficiente justificacion de tal diferencia, que aparezca como

144 Disponible en: http://noticias.juridicas.com/base_datos/Derogadas/r1-115-2001.html.
Consultado en 17.06.2015.
145 Disponible en: http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/I55-2007.html. Consultado en
17.06.2015.
146 Disponible en: http://noticias.juridicas.com/base_datos/Derogadas/r0-121-1997.html.
Consultado en 17.06.2015.
147 Disponible en: http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/I7-2010.t2.html. Consultado en
17.06.2015.
148 Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/5714. Consultado
en 17.06.2015.
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fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor

gener al ment e las fenplidaesoperéeguidas con tal

medida son constitucionalmente licitas. Desde esta perspectiva,

en efecto, no cabe hacer ninguna objecidn a los fines sefialados

en la exposicion de motivos de la Ley en relacion con el acceso

de los ciudadanos a los acontecimientos deportivos de especial

relevancia y con la proteccion de los diversos intereses

deportivos y mercantiles afectadosé Son i gual mente i mpor

a los efectos que ahora nos ocupan, las reflexiones hechas en el

fundamento juridico 6 d) de la STC 127/1994, de 5 de mayo, en el

sentido de que Al a vigencia de | a I|ibertad

constitucionalmente resquebrajada por el hecho de la existencia de

limitaciones derivadas de las reglas que disciplinen, proporcionada y

razonabl emente, B8l amestandobdbayl ghertad d
sin sometimiento a intervencion administrativa alguna, y

especialmente cuando existen inevitables obstaculos facticos

en nuestras sociedades modernas a la misma existencia del

mercado, no garantiza en grado suficiente el derecho

fundamental de los ciudadanos en cuanto espectadores a recibir

una informacién libre y pluralista a través de la television, dada

la tendencia al monopolio de los medios informativos y el

ambito nacional de las emisiones que la Ley regulad En el fondo,

como nos ha recordado la STC 109/2003, de 5 de junio, FJ 15, de lo

gue se trata con estas resoluciones es de llevar al campo de la

libertad de empresa el principio, reconocido siempre en nuestra

doctrina, de que, no siendo los derechos que la Constitucion

reconoce garantias absolutas, las restricciones a que puedan quedar

sometidos son tolerables siempre que sean proporcionadas, de modo

gue, por adecuadas, contribuyan a la consecucién del fin

constitucionalmente legitimo al que propenden y por indispensables

hayan de ser inevitablemente preferidas a otras que pudieran

suponer, para la esfera de libertad publica protegida, un sacrificio

menoro(la |l etra negrita es propia).

La sentencia descrita anteriormente es pertinente al tema porque
reafirma la evolucion de la jurisprudencia del TC, citando, incluso, sentencias
anteriores, principalmente la STC 127/1994 que, explicitamente, habla de
intervencidn administrativa para la proteccion del derecho a recibir informacion
libre y plural. Cabe destacar el hecho de que esta sentencia sopes6 los
propésitos deseados por el legislador en detrimento de los intereses
mercantiles en juego, considerando los primeros como legitimos y aptos para

fundamentar la intervencion.
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Queda claro, pues, que el Estado espafol interviene en la economia
bajo dos maneras, es decir, interviene en la economia y sobre la economia.
Esto indica que, aunque se trate de libertad de expresion e informacion, el
ordenamiento juridico de Espafia, acompafiado por la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional, acoge una visibn material del principio de la
igualdad'#®. Esta dimension material solo se adapta a los derechos de

prestacion.

En suma, podemos concluir que la evolucion de la jurisprudencia del
Tribunal nos guia a que observemos el derecho de expresion bajo dos
aspectos: primero, el derecho a comunicar, particularmente derecho de libertad
(dimension subjetiva) de acuerdo con los derechos individuales que surgieron
con las revoluciones burguesas; y segundo, el derecho a recibir comunicacién,
derecho social por excelencia a causa de su dimension objetiva que, en
algunas ocasiones, exige una actuacion positiva del Estado, pero sin que ello
aniquile el derecho a comunicar. En realidad, ambas dimensiones coexisten,
siendo cierto que la intervencion estatal en el mercado de ideas y noticias debe
someterse a dos requisitos: que solo ocurra cuando esto sea estrictamente
necesario y que sea en la menor medida posible (intervencion minima). De esa
manera, se resguardan las condiciones de igualdad entre individuos y grupos

gue componen el cuerpo social.

A esta misma conclusi-n |1l eg- Ar t e mi Rall o Lomba
Tribunal Constitucional ha reconocido que la democratizacion exige superar la lectura liberal
gue sustanciaba la efectividad de la libertad de informacién de la ausencia de trabas,
impedimentos o restricciones derivadas de los poderes publicos y ha residenciado en éstos la
efectiva actuaciones positivas que se requieran. Entre ellas, al legislador corresponde
garantizar el acceso a los medios publicos de los grupos sociales y politicos significativos, sin
discriminacién ni arbitrariedad, y, a tal fin, goza de amplia i que no absoluta i habilitacién
constitucional en el marco de |l as previsiones del
Rallo. Op. Cit. p.159.
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CAPITULO TERCERO

DERECHOS ESENCIALES AL DESARROLLO DEL DERECHO DE ACESSO.

3.1. CONSIDERACIONES INICIALES.

Hay algunos derechos, generalmente positivados en el seno de las
Constituciones de los paises democraticos, que son primordiales para un
pleno desarrollo del acceso de los grupos sociales a los medios de
comunicacion. Nos referimos a sus fundamentos, ademas del principio de
proporcionalidad y del derecho de acceso de los grupos politicos. Todos ellos,
sin duda, sirven de base para la estructuracion del derecho de acceso de las

organizaciones sociales. A continuacion analizaremos cada uno de ellos.

3.2. FUNDAMENTOS.

Es cierto que la creciente complejidad de las sociedades modernas
acentud la division de trabajo, de manera que actualmente los medios de
comunicacion sociales, principalmente la radio y la television, son los grandes

responsables en mantener a todos informados.

Sin embargo, resulta que la creacion de tales medios no es tan simple,
puesto que requiere una considerable inversion de capital y una razonable
movilizacion de personal. Por ello, el poder de crearlos, en efecto, esta
circunscrito a grandes empresas 0 a entes estatales, o que nos lleva a
concluir que el mercado de ideas esta concentrado en manos de unos pocos,
que dictan, en cierta medida, el modo de pensar y actuar de los individuos en

el seno de la sociedad.
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Esta escasez de vehiculos de comunicacion y su consecuente
concentracion abren espacio para la existencia del derecho de acceso. En
estas circunstancias, se nota que dicho derecho posee fundamentos bien
claros en el ambito de los Estados democraticos de derecho que predominan
en el mundo occidental. Con toda razén, Llamares Calzadilla'®® afirma que este
derecho fiencue mtenal paneipiof da iguhldachen el pluralismo
y en la libertad de conciencia, imprescindibles para el desarrollo de la dignidad
y | a per sonal Pa o, dstosnrasnfundamentos son relevantes
para la obtencion de un marco normativo favorable al desarrollo de la dignidad

humana.

El Tribunal Constitucional de Espafia ya reconocidé la estrecha
vinculacién entre la libertad ideologica y el pluralismo (fundamento 4° de la STC
20/1990)*°:;

AiLa | ibertad ideol  -gica ilismdipditcd
gue, como valor esencial de nuestro ordenamiento juridico propugna
la Constitucion, exige la maxima amplitud en el ejercicio de aquélla y,
naturalmente, no solo en lo coincidente con la Constitucién y con el
resto del ordenamiento juridico, sino también en lo que resulte
contrapuesto a los valores y bienes que en ellos se consagran,
excluida siempre la violencia para imponer los propios criterios, pero
permitiendo la libre exposicién de los mismos en los términos que
impone una democracia avanzada. De ahi la indispensable
interpretacion restrictiva de las limitaciones a la libertad ideoldgica y
del derecho a expresarla, sin el cual careceria aquélla de toda
efectividado .

En efecto, el libre ejercicio de las libertades de pensamiento, expresion e

informacion en un ambito con igualdad de oportunidades de acceso

150 CALZADILLA, Maria Cruz Llamazares. Op. Cit. p. 200.
151 Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1445. Consultado
en: 17.06.2015.
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proporciona una mayor dialéctica de las ideas en el interior de la sociedad, lo
que hace viable el pluralismo necesario para que la dignidad de la persona
humana sea preservada. El derecho de acceso cabalmente funciona como
instrumento que tiene por finalidad garantizar el mencionado ambiente,
pluralizando el debate sobre los diversos temas que interesan a la sociedad, y
culminando con la realizaciébn del principio de la dignidad de la persona
humana. Esta logica, entre los tres fundamentos del derecho de acceso y su
objetivo final, sera aclarada tras el andlisis de cada uno de ellos, lo que se

planteara mas adelante.

3.2.1. IGUALDAD MATERIAL.

La igualdad material es claramente un subprincipio de la dignidad de la
persona humana. Por esta raz6n vamos a analizarlas conjuntamente. Este
tema nacié y se desarroll6 a lo largo de los tiempos i lo que suele ser comun
en el area del Derecho T bajo la influencia de los hechos que marcaron la
humanidad. A propésito, la dignidad de la persona fue construida y acentuada
por las atrocidades cometidas, en general, por un pequefio grupo dominante
contra las demas personas que, por algin motivo, se encontraban en posicién

de inferioridad.

Desgraciadamente, las reivindicaciones por la dignidad son reavivadas
en nuestras mentes cuando la humanidad se enfrenta con el dolor esparcido
por los hechos sociales a lo largo de la historia. La degradacion del trabajador,
gue tuvo su culminacion con las grandes huelgas a principios del siglo XX.
Actualmente, en cierto modo, este factor negativo, vuelve con el
neoliberalismo que, instrumentalizado por la globalizacion, impone un indice
absurdo de paro mundial, obligando a que el individuo se someta a

condiciones menos dignas de trabajo. Las muertes en masa producidas por
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las guerras, principalmente los millones de judios diezmados por los
alemanes, demostraron al mundo la importancia de respetar la persona, por

Su propio valor.

Hay un cierto consenso entre la doctrina de que el pensamiento
filoséfico clasico no elaboré un concepto de persona y de dignidad. Sarlet!>?
asevera que en este periodo la dignidad estaba vinculada a la posicién social
de la persona y a su reconocimiento por los demas, o sea, el respeto social
era el Unico elemento de la dignidad, lo que favorecia la existencia de
personas con mayor y menor grado de dignidad i mas dignas y menos
dignas- . Otro consenso se refiere al cristianismo como una de las primeras i

o la primera i fuente del tema en consideracion.

Los filésofos estoicos ya entendian la dignidad como una calidad propia
del ser humano que posee libertad y es igual a los deméas en dignidad. Las
ideas del cristianismo terminan culminando con una mayor racionalidad, que
viene del proceso de laicizacién, principalmente cuando se tiene presente la

filosofia de Immanuel Kant.

Por lo general, todos los autores investigados siempre buscan en Kant
referencias para la fundamentacion de la dignidad humana. De hecho, este
autor consigue, en esta area, ser un punto de referencia, ya que sus ideas
tienen validez hasta hoy. En suma, hay cuatro puntos relevantes en la doctrina
del autor: a) la divisibn de los entes en - cosa i ser que no depende de
nuestra voluntad para existir (irracional), sino de la naturaleza i y persona i
ser racional, orientado por su propia voluntad, b) el hombre es un fin en si

mismo, y nunca un medio, c) el hombre, por ser racional y diferente de los

152 SARLET, Ingo. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais. 2 ed. Porto Alegre:
Livraria do advogado, 2002, p. 30.
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demas, posee autonomia (capacidad para orientarse segun sus propias
reglas), y d) en la busqueda de su felicidad, el hombre, aparte de no poder
perjudicar al otro, debe colaborar con las demas personas en la busqueda de

Sus propositos.

La dignidad dej6 de ser un mero valor traido por el cristianismo vy
respaldada por muchos pensadores para convertirse en un principio juridico
incluido en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948) y en las
diversas Constituciones de todo el mundo, conforme se vera en el estudio

comparado en el fin de este capitulo.

Tras periodos de gran falta de respeto al decoro del hombre, se
reafirma la dignidad humana gracias a su incorporacion en la Oorbita

constitucional, facilitando asi la garantia de su proteccion y eficacia.

De todo lo dicho anteriormente, ya se puede, si no definir, al menos
reunir los elementos fundamentales que constituyen el contenido de la
dignidad de la persona. Ademas, se afianza que esta calidad humana es un
valor y, hoy dia, un principio juridico que consiste en focalizar al hombre como
anico ser racional, diferente de los demas seres, y por eso es un fin en si
mismo. Asi, la dignidad permite que el hombre tenga autonomia para buscar
su propia felicidad y que sea poseedor de un conjunto minimo de derechos
inviolables o bien sea por el Estado, o bien por cualquier otra persona.

Con respecto al tema anteriormente tratado, Maria Llamazares
Calzadila’®®* ent i ende que |l a dignidad es |

gque se manifiesta principalmente en la determinacibn consciente y

153 CALZADILLA, Maria Cruz Llamazares. Op. Cit. p. 58-59.
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responsable de la propia vida, y que lleva consigo la pretension de ser

respectado por | os dem8s y por uno mi

En este sentido Luis Sanchez Agesta!®* afirma que:

iLa dignidad es tanto como | a

decoro o respecto que se le debe por esta excelencia. Dignidad de
la persona significa, pues, lo que se debe a la persona por su
cualidad de tal, y, se si quiere darle un sentido juridico idéneo, lo
gue es adecuado a la naturaleza misma de hombre como ser

~

personal . 0

Por ser una norma-principio que tiene su lugar siempre en el inicio de
los textos constitucionales, la dignidad esparce sus efectos por toda la
Constitucion, desdoblandose en principios mas pequefios hasta llegar a las
reglas. En particular, podemos poner en relieve uno de sus desdoblamientos

gue interesa al desarrollo de este trabajo: el principio de la igualdad.

La igualdad, por lo tanto, esta contenida en la nocién de dignidad de la
persona, con lo que la primera es una consecuencia légica de la idea de que el
hombre es un valor en si mismo. Kant'®® sefiala que los entes o tienen un
precio i que permite la sustitucion de un ente por otro equivalente i o tiene
dignidad i que no permite tal cambio. La dignidad como valor intrinseco del
hombre no puede ser sustituida, pues no existe equivalente cuando se trata de
dignidad. De ahi se concluye que las personas son iguales en dignidad, es
decir, los hombres entre si son iguales, independiente de la posicion social y

funcibn que ocupan en la sociedad. Con respecto a este aspecto, es

154 AGESTA, Luis Sanchez. El Sistema politico de la Constitucién espafiola de 1978. Madrid:
Edersa, 1980, p. 74-75.

155 KANT, Immanuel (trad.). Fundamentac@o da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢cdes 70,
2007, p. 77.
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interesante observar que la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
(1948), en su art. 1°, no habla solo de que los hombres son iguales en
derechos, sino también que ellos son iguales en dignidad. Asi pues, la dignidad

es la raiz de la igualdad, y no viceversa.

Ha de destacarse que la igualdad es aqui considerada tanto en su
aspecto formal como material. La igualdad que se promulga en las Cartas de
las Revoluciones burguesas es de caracter puramente formal; o sea, se
garantiza que todos los hombres son iguales, sin tener en cuenta las
diferencias existentes en el interior de la sociedad, donde unos son mas ricos
0 mas inteligentes, pertenecientes a grupos sociales mas influyentes y
compactos, etc. Seria suficiente que el Estado tratara a todos sin
discriminacion alguna para que, de esta manera, se cumpliera el principio de

igualdad.

A partir del Estado Social, vemos surgir la idea de igualdad material en
la que se busca un equilibrio entre las personas, teniéndose en cuenta las
condiciones materiales en que ellas estan insertadas. La igualdad material
requiere, por consiguiente, que se trate de manera desigual a los que son

desiguales para que se consiga un equilibrio en sus relaciones.

Ha de sefialarse que la dignidad es congénita al aspecto material, ya
que ella se refiere a un conjunto de derechos minimos invulnerables que no se
conforman solo con los derechos de primera generacion; por el contrario,
requieren derechos de segunda, tercera y hasta cuarta generacion, como por

ejemplo, los derechos laborales, asistenciales, ambientales, de los
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consumidores, etc. En este sentido, las politicas publicas son esenciales para

alcanzar la igualdad sustancial®®®.

En efecto, la igualdad material requiere la practica de politicas publicas
gue permitan ofrecer condiciones facticas a las personas menos beneficiadas,
de tal manera que ellas puedan, efectivamente, ejercer su autonomia

individual.

Ha de tenerse presente que la igualdad formal y la material no son
categorias juridicas diametralmente opuestas, sino que constituyen
dimensiones de un Unico principio: mientras que la primera tiene caracter
subjetivo a causa de su origen en el Estado Liberal, la segunda es objetiva y

procede de la nueva vision acufiada por el Estado Social de Derecho®’.

En esta direccion, la efectividad de la libertad de expresidn
en sentido amplio depende Afde condici on
pueden exigir la intervencién del Estado mediante acciones

positivas gue profundicen el cl®®nt eni do

BEn cuanto a este aspecto, Garc2za Ll ovet sefal a quc¢
del Estado social con la ordenacion del sistema econémico, obligando a los poderes publicos a
6promover l as condi ci on e saldpdadelandividuoey de las gtupobenr t ad vy | «
que se integran sean reales y efectivas©éo. Los poder
de ordenacion y de disciplina de los medios materiales (estructuras econdmicas) para el
ejercicio de las libertades como una transformacién de esas estructuras cuando sean un
obstaculo real (material) para el ejercicio igual de esos derechos, sobre esta intima conexion
entre actividad de | os poderes p%blicos y derechos
LLOVET, Enrique Garcia. El régimen juridico de la radiodifusién. Madrid: Marcial Pons, 1991, p.
172.
B"En este sentido, Afon Roig y Garc2a Af-n sostien
formal, que es una igualdad de partida cuya vulneracion (por ejemplo, una discriminacion
normativa) da lugar a una pretension de nivelacion, la igualdad material, planteada como
igualdad de punto de llegada, puede y, en su caso, debe comportar la juridificacion de un
tratamiento o régimen diferenciado que tenga en cuenta las posiciones distintas de los sujetos
precisamente para remover o compensar una desigualdad de hecho que afecta a quienes
est8n en esa situaci - -no. ROI G, Mar 2 a Ldcome@® deAfon & An
derechos sociales. 2 ed. Valencia: Tirant lo Blanch, 2004, p. 67.
158 FERNANDEZ-MIRANDA Y CAMPOAMOR, Alfonso. Op. Cit. p. 515.
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Dicho de otro modo, el Estado Social necesita actuar en el
mercado de ideas a fin de garantizar un ambiente de igualdad de
oportunidad de expresion a todos los ciudadanos y grupos

sociales.

3.2.2. PLURALISMO IDEOLOGICO E INFORMATIVO.

El mensaje vehiculado por los MCM, aparte de garantizar los derechos
individuales de primera dimensién (aspecto subjetivo), por ser el conocimiento
el principio de cualquier libertad, segun hemos anteriormente sefialado, posee
otra finalidad subyacente al aspecto objetivo (o institucional): formacion de una

opinién publica librelo,

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Espafia ya reconocio

este aspecto, conforme se puede comprobar en la STC 107/1988 (fundamento
20)160:

ifLas | ibertades del art. 20 de I a Consi
fundamentales de cada persona, sino que también significan el
reconocimiento y garantia de la opinion publica libre, que es una
institucion ligada de manera inescindible al pluralismo politico, valor
esencial del Estado democratico, estando, por ello, esas libertades
dotadas de una eficacia que transciende a la que es comun y propia
de | os dem8s derechos fundamental es, i n

159 Para ratificar la pacificaciéon de la doctrina y de la jurisprudencia espafiola en este sentido,
Pol o Sabau afirma que: AfLos derechos a | a bibertad
ademas de su condicion de derechos fundamentales, derechos subjetivos de libertad en este
caso segun veremos, presentan asimismo una dimension objetiva que les hace merecedores de
una especial consideracion en el contexto del sistema constitucional espafiol. Constituyen un
verdadero presupuesto para la libre formacion de una institucion politica basica en un Estado
democr 8tico como es |l a opini-n p%¥%blica.o6. SABAU, Jo!
160 Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1048. Consultado
en: 17.06.2015.
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La doctrina brasilefia no se quedo ajena a esta dimension objetiva. Vera
Lopes'®!, por ejemplo, reconoce el pluralismo politico como el verdadero
principio del derecho a la informacién. De hecho, es deber del Estado instituir
una politica nacional de informacion, dirigida para el desarrollo de las
libertades iusinformativas. Tal politica significa privilegiar la orientacion
educacional en las actividades de los 6rganos de informacion y la trasmision
de hechos, ideas y opiniones referentes a la formacion de una opinion publica

enterada respecto a los principales problemas del pais.

Efectivamente, mientras que el aspecto subjetivo estd dirigido a las
personas con vistas a que ellas puedan nutrirse de datos (conocimientos) no
manipulados, de suerte que puedan libremente razonar y adoptar sus
elecciones en la busqueda de su bienestar personal, el aspecto objetivo se
destina a la formacion de la opinion colectiva a fin de que se preserve el
pluralismo de ideas que es fundamental para un Estado Democréatico de
Derecho. Asi pues, en el primero, el mensaje cumple su finalidad en el
momento que llega, sin maculas, al individuo para que éste lo use con fines
personales. Por otra parte, en el segundo, importa que los demas individuos
estén siendo debidamente informados para que ellos puedan tener sus
propias ideas que, invariablemente, implicaran opiniones divergentes,
momento en que la dialéctica sera fundamental para la participacion de todos

en el proceso democratico.

De nada sirve a la pequefia parte de la poblacion tener acceso a
innumerables cadenas de cable, que proporcionan un gran abanico de
informaciones, opiniones e ideas, si las cadenas abiertas (que poseen el

mayor publico) no proporcionan tales mensajes con la misma calidad. Con

161 | OPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O direito a informacao e as concessdes de Radio e
Televisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 211.
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respecto a este aspecto, Habermas'®?, de manera primorosa, sostiene que

una persona solo puede ser libre si todas las demas igualmente o son.

El compromiso con la formacion de la opinion de la sociedad solo se
completa si los medios de comunicacion logran conducir mensajes que
abarquen los temas de mayor importancia para la comunidad y, ademas de
eso, cuando al abordar cada tema, debe fijarse en la imparcialidad,
presentando siempre todos los aspectos de ésta, principalmente los
antagonicos, para que el publico pueda libremente decidirse vy, por

consiguiente, adoptar el comportamiento que mejor entienda.

Pese al disenso doctrinario en lo tocante al concepto de opinion publica,
ésta ha de ser entendida como una institucion politica cuyo objetivo es
preservar la pluralidad de ideas y opiniones de las personas y de los grupos
sociales, de tal manera que todos puedan participar, liboremente, de las
decisiones que regiran el cuerpo social como un todo. En suma, la opinion
publica es un conjunto complejo de ideas individuales respecto a los temas

importantes de la vida en sociedad.

Amaral Vieira, citado por Fabio Podesta'®3, sefiala que la opinion
publica es la opinién general, y estd constituida de la suma de opiniones
individuales de cada ciudadano. El autor también afirma que, frecuentemente,
la opinién preponderante es la opinién del mayor nimero de personas Y,
convergiendo para un mismo punto de opiniones que la constituyen, tenemos
la opinién publica, es decir, la suma de las opiniones individuales sobre el

mismo tema.

162 HABERMAS, Jirgen. A inclusdo do outro: estudos de teoria politica. 2 ed. S&do Paulo:
Loyola, 2004, p. 13.
163 PODESTA, Fabio Henrique.Interesses difusos, qualidade da comunicagdo e controle
judicial.Biblioteca de direito do consumidor, v. 19. S80 Paulo: Revista dos Tribunais, 2002,
p.114.
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El cardcter de instituciéon se le da a la opinion publica exactamente por
su finalidad de preservar el pluralismo de ideas dentro de una sociedad, pues
es del conflicto equilibrado de esas ideas que ocurrira el desarrollo social. La
pluralidad, en todas sus formas (politica, social, cultural, etc.) ha de ser
incentivada para que la sociedad pueda caminar con sus propios pies y, asi,
realizar, concretamente, el principio democratico. Sin embargo, ello solo sera
posible en nuestra sociedad informativa hodierna, si los mensajes de los
medios de comunicacion sociales poseen un patron de calidad que permita la

libre formacion de la opinion publica.

En otras palabras, la opinion publica es la institucion fundamental de las
sociedades democraticas que debe ser preservada. Asi pues, se promueve el
efectivo desarrollo de las libertades individuales y colectivas, que deben ser
ejercidas en condiciones de igualdad, y que posibilitara la difusion de ideas y
opiniones heterogéneas para formar personas y sociedades criticas de sus
actos, asi como, inevitablemente, influenciara en la participacion politica 'y en la

gestion del caracter publico®.

Es necesario que la opinidn publica esté protegida de los intereses de
manipulacion del capital y del gobierno, puesto que el derecho de acceso de
los importantes grupos sociales y politicos es uno de los varios instrumentos

que puede ser utilizado para conseguir este objetivo. Dado que es imposible

164 Maria Calzadilla también reconoce esta garantia institucional como vinculada al derecho de
acceso, al afirmar gue: fEsta constante vy
pluralismo tiene su razon de ser en la funcién de garantia institucional atribuida por nuestro
ordenamiento a las libertades de informacion y expresion. Para que éstas garanticen realmente
el pluralismo politico y la formacién de una opinién publica libre es imprescindible que puedan
ser ejercidas por todos en condiciones de igualdad. Si las posiciones ideoldgicas de aquellos
individuos o grupos que tienen fuerza econémica suficiente para el mantenimiento de medios
de comunicacion propios fueran las Unicas susceptibles de llegar a conocimiento de la opinién
publica, ésta resultaria gravemente condicionada, con el consiguiente menoscabo de la libertad
de conciencia y de | a formaci-n de | a opini
Op. Cit. p. 194.
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que todos los ciudadanos tengan acceso a los vehiculos de comunicacion
sociales para difundir sus ideas, urge que el derecho de acceso sea
efectivamente cumplido para que el principio democrético se convierta en una

realidad cada vez mas grande.

La opinion publica es mucho méas que un mero concepto, pues se
convirtié en una institucién fundamental para la preservacion de una sociedad

plural que decidira libremente sobre su propio destino, de forma participante.

A tenor de lo expuesto, podemos concluir que el pluralismo ideolégico e
informativo es uno de los fundamentos del Estado Democréatico de Derecho.
En consecuenci a, Al os obst8culos qgque se o

remover porlospode r es p%hl i cos o

3.2.3. LIBERTAD DE CONCIENCIA.

3.2.3.1. CONSIDERACIONES INICIALES.

La libertad de conciencia es amplia porque abarca la libertad de
pensamiento, de expresion en sentido amplio (expresion de ideas y noticias) y

de comportamiento®®. De todas estas libertades, nos centraremos solo en tres:

165 \Véase FERNANDEZ-MIRANDA Y CAMPOAMOR, Alfonso. Op. Cit. p. 517.
¥ENRn sinton2a con este aspecto, Mar 2a Calzadilla nos
el contenido de la libertad de conciencia esta constituido por dos elementos inseparables: el
puramente interno, de formacién de la conciencia, por un lado, y las multiples manifestaciones
externas de esa conciencia (expresion y accion), por otro.
Asi entendida la libertad de conciencia, su contenido se concreta en tres niveles diferentes, que
agrupan los diferentes derechos y libertades que la integran:
- Libertad para creer 0 no creer, para tener unas convicciones, y para adquirir esas creencias y
conformar esas convicciones: esto se concreta en los derechos de libertad ideoldgica y
religiosa, el derecho a la educacién, y el derecho a la informacion.
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la de pensamiento, expresion e informacion, puesto que éstas estan

intimamente relacionadas con el derecho de acceso.

Lo que conviene, en este momento, es que fijemos algunos conceptos
fundamentales para el desarrollo de este estudio, ya que la doctrina los
conduce hacia la uniformidad, pese a la confusion terminolégica existente. La
base de estas distinciones conceptuales esta en la libertad de pensamiento y

expresion que dieron origen a las demas.

3.2.3.2. LIBERTAD DE PENSAMIENTO.

En primer lugar fijaremos el concepto de libertad, aunque tal tarea no es
facil, ante la disparidad doctrinal que reina sobre al tema. En realidad, la
palabra libertad conlleva la idea de ausencia de injerencia ajena en nuestros
destinos. Este vocablo proviene del latin libertas, de liber, e indica la condicién
o el estado de ser libre'®’. Lo cierto es que la comprension de su contenido es
polémica por su propio valor congénito y por contener un sentido valorativo
muy grande; es decir, segun el parametro ético a ser seguido, la palabra
adquirirad un significado propio.

Lo que hemos dicho anteriormente, se puede comprobar con las
sucesivas definiciones de libertad defendidas por los diversos filosofos a lo
largo de los tiempos, principalmente por aquellos que se preocupan en explicar

el surgimiento de la vida en sociedad, como, por ejemplo, Hobbes y Rousseau.

- Liberta para expresar esas creencias 0 convicciones: se concreta en la libertad de expresion,
la libertad de ensefianza y la liberta de informacion.

- Libertad para comportarse de acuerdo con esas creencias y esas convicciones y a no ser
obligado a comportarse en contra de ellas: se concreta en el derecho a la objecion de
conciencia. 6. CALZADILLA, Mar 25. Cruz LI amaz
167 ZISMAN, Célia Rosenthal. A liberdade de expressdo na Constituigdo Federal e suas
limitacdes: os limites dos limites. Livraria Paulista. Sdo Paulo. 2003, p. 26.
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Asimismo, esta multiplicidad de conceptos queda clara cuando observamos el
concepto de libertad bajo las épticas liberales y socialistas: la primera se basa

en el mero aspecto formal, mientras que la segunda se basa en el material.

Segin Silva®®, el hombre de | ai doode losbikaed
eran usufructuados conjuntamente i empieza a tener, ademas de la opresion
de la propia naturaleza, la opresion social y politica con la apropiacién privada
de los bienes. Una vez efectuada la apropiacion exclusiva de bienes, el hombre
empez6 a urdir un sistema politico capaz de asegurar su propiedad, de tal
manera que mantuviera la subordinacién de todos aquellos que no la
poseyeran. En este contexto, surge el Estado como O&rgano mayor,

garantizador del sistema politico en vigor en determinada sociedad.

Se puede afirmar que esta relaciéon de subordinacién de un grupo de
hombres a otros generd innumerables tensiones sociales que marcaran
significativamente la propia humanidad. La busqueda de la libertad siempre fue
uno de los principales motivos de lucha de clases desde el principio de la
formacion de la vida en sociedad hasta los dias actuales. La declaracion
histérica de los derechos humanos, que hizo surgir las cuatro dimensiones del
derecho anteriormente descrito, es la prueba de la lucha de los hombres por la
busqueda de sus objetivos y para libertarse de las opresiones a las que se

enfrentan.

Pesa a que éste es un concepto vago, lo cierto es la libertad esta
intrinsecamente relacionada con el conocimiento, con la informacion. La
libertad puede ser considerada como poder de autodeterminacion del ser
humano, cuando consiste en la posibilidad de definir sus objetivos y los medios

necesarios para obtenerlos. Se presupone que, al tener la persona poder de

168 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 18 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p.154.
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autodeterminacion, tenga también un cierto grado de conocimiento para que
pueda elegir sus ideales, entre los varios existentes, asi como, los medios y la

forma de coordinarlos®®.

De esa maner a, es Aim8s | ibreo quien c
de conocimiento. Tal evidencia no pas6 desapercibida por Habermas!’?, quien
afirmd que, por lo que se refiere a la libertad subjetiva, no es dificil imaginar
gue algunas personas puedan disfrutar de la libertad y otras no, o que algunas

puedan ser mas libres que otras.

En este sentido, nos mostramos de acuerdo con lo que nos asevera
Silval’, a saber: @l anaédlpobtleede toardinaciém nogssciente de e

|l os medios necesarios para |l a realizaci -n

La libertad, por tanto, abarca tanto el querer cuanto el actuar del ser
humano. Por cierto, lo que nos distingue de los demas animales es la
capacidad de razonamiento que orienta nuestras acciones. Cuando la
autodeterminacion humana consigue ser constituida fuera del alcance de las
manipulaciones externas y, aparte de eso, cuando conseguimos actuar segun
tal determinacion en la busqueda de nuestros ideales, estaremos ante lo que

se suele denominar libertad.

169 En este sentido, Gregorio Peces-Bar ba asegur a gue nd eonditiGnber t ad
imprescindible para la accién, que permite alcanzar a cada individuo los objetivos y fines
morales que persiga y que son la expresion de la dignidad humana, de su consideracion como
fin en s2, c omo aiBARBA, Geedoriop ASES. RDIG, Raflael & BARRANCO,
Maria del Carmen. Op. Cit. p. 135.
170 HABERMAS, Jiirgen. A Etica da Discuss&o e a Questdo da Verdade. Martins Fontes. S&o
Paulo. 2004, p. 13.
171 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 18 ed. S&o Paulo:
Malheiros, 2000, p. 236.
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Conviene sefialar, en este momento, dos puntos: primero, no sera
posible que alcancemos un valor absoluto de libertad, con lo que lo mejor es
afirmar que cuanto mas grande sea el conocimiento de una persona y su
posibilidad de coordinacién de los medios para conseguir sus objetivos, mas
libre serd; y segundo, respecto a los intereses de la colectividad, la vida en
sociedad impone limitaciones a la libertad individual, lo que nos hace ver un
concepto de libertad que respeta parametros fijados por el cuerpo social, sin los

cuales no seria viable su propia existencia.

Tras comprender el concepto de libertad, veamos, a continuacion, la
definicion de libertad de pensamiento. En efecto, antes de que se desarrollasen
los diversos modos de comunicacion, los hombres ya poseian capacidad de
razonamiento, lo que los distingue de los demas animales. ElI ser humano
prepard, a lo largo de los tiempos, un conjunto de técnicas capaces de
posibilitar la circulacion de lo que antes estaba interiorizado en cada individuo.

La capacidad de pensar del hombre es sindnima de su propia actividad
cerebral de reflexionar las cosas, los hechos concretos o abstractos, existentes
o no. Conforme explica Aurélio Ferreiral’?, pensar consiste en la formacion, en
el espiritu de los pensamientos o ideas; significa meditar, juzgar, suponer; o
gue camina de lado a lado con el sentido de idea, es decir, la representacion
mental de una cosa concreta o abstracta; creacion, opinién, pensamiento,
recuerdos. Asi pues, libertad de pensamiento es la facultad de tener ideas,
meditar, razonar, imaginar, sin ser molestado, controlado o manipulado por
nadie. Desantes Guanter!’® corrobora con esta definicion, pues sostiene que

iLa i dea tado de la abstemccion de la realidad o de sucesivas

abstracciones que ascienden a niveles

172 FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Novo Dicionario Brasileiro da Lingua Portuguesa.
Melhoramentos. S&o Paulo. 1973.
173 GUANTER, José Maria Desantes et al. Derecho de la informaciéon (Il): los mensajes
informativos.1 ed. Madrid: Colex, 1994, p. 71.

141

de



Ciertamente, a través de sus sentidos el hombre percibe el mundo
exterior para meditar sobre él, de la misma manera, mira en si mismo a
efectos de continuar abstrayéndose de su propia abstraccion. La capacidad de
imaginacion y creacion es algo inagotable, lo que nos hace ver que la
expresi-n fAmundo interioro es bastante ad

significado de grandeza de ese conjunto complejo e infinito de pensamientos.

Es indiscutible el caracter subjetivo de esta libertad que se encuentra
interiorizada en el propio hombre. En principio, dada esta caracteristica, la
libertad de pensamiento no es susceptible de control. La idea béasica de libertad
ilimitada conllevd que gran parte de la doctrina identificara esa facultad como la
propia libertad de expresion. Se entiende, basicamente, que la libertad interna
(o subjetiva, moral o psicologica) actua de forma libre en la mente de la
persona, no mereciendo, pues, mayor atencién del Derecho en cuanto no se

exteriorice (libertad externa u objetiva).

Al exteriorizar lo que piensa, el hombre se queda vulnerable a presiones
de todo tipo. Solo serd libre cuando el Derecho le suministre instrumentos que
le permitan apartar obstaculos externos, dentro del limite impuesto por el
ordenamiento juridico. Asi pues, no existen derechos y tampoco libertades

absolutos dentro de un Estado Democratico de Derecho.

Se nota, de manera clara, que parte de la doctrina termina por identificar
la libertad de pensamiento con la de expresion, lo que conlleva a la confusion
de sus conceptos, como si fueran cosas semejantes. Otra parte de la doctrina,
si bien se reconoce la diferencia entre ambas, deja la primera practicamente en
segundo plano, con lo que no seria exagerado afirmar que le niegan tutela
juridica por entender que es imposible el control de una actividad tan intima. En
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definitiva, es como si el pensamiento no fuera objeto de tutela del Derecho ante

la imposibilidad de limitarlo.

José Afonso Silval’* deja muy claro su posicionamiento respecto a la
identificacion de la libertad de pensamiento y la de expresion como si ambas
fueran sindnimas, cuando cita Pimenta Bueno. Este consigue sintetizar el
problema al sostener que entre tanto el hombre no se manifieste exteriormente,
entre tanto no lo comunique, la libertad de pensamiento en si misma esta fuera
de todo poder social, hasta, incluso, del dominio del propio hombre, de su

inteligencia y de Dios.

Sampaio Déria, citado por José Afonso Silval’®, al combinar los
conceptos, define | a |ibertad de pensamient

que se piensa, o0 sea, con la propia libertad de expresion.

Para Placido e Silval’®, la libertad de pensamiento constituye la misma
libertad de opinién, en virtud de la que se asegura al individuo el derecho de
pensar y expresar sus pensamientos, sus creencias y doctrinas. Dado que la
opinién también es una forma de expresion y, ademas, por el hecho de que
este autor wutilice el verbo fAexpresar o, s e

de esta idea. Otro autor que comparte de esta misma idea es Bastos!’’.

174 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 18 ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 2000, p. 237 y 244.
175 | bid.
176 |bid, p. 491.
177 BASTOS, Celso Ribeiro. Dicionario de Direito Constitucional. Saraiva. 4 ed. Sdo Paulo.
1994, p. 101.
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Cretella Junior'’® reconoce de manera clara la diferencia existente entre
las libertades en cuestion, y sefiala que solamente la de expresion puede ser
objeto de tutela del derecho. Para Zisman'’® el hombre no dependeria del
derecho para pensar libremente, puesto que €l es duefio de su propia
conciencia. Segun esta autora, el derecho le sirve al hombre, exactamente,
para que él pueda expresar su pensamiento independientemente del permiso o
riesgo de censura. De esa forma la libertad de pensamiento no tiene significado

sin la libertad de expresion, a través de cualquiera de los medios existentes.

Tras el entendimiento de esas dos libertades, se concluye que el
reconocimiento de la autonomia de ambas libertades es edificante para
corroborar la idea de sistema en el ambito del Derecho de comunicacion. Asi
pues, no hay manera de considerarlas sinénimas, ya que se trata de libertades
distintas, con contenidos diversos: la de pensamiento consiste en la facultad de
meditar (actividad interna) y la de expresién, en la de comunicar los
pensamientos a los demas integrantes de la sociedad por cualquier medio

adecuado (actividad externa).

Es mas, aunque fuertemente interrelacionadas, la exteriorizacion del
pensamiento es la misma libertad de expresion, con lo que la primera, la de
pensamiento, debe también ser tutelada por el Derecho. La simple garantia de

la libre expresion no necesariamente garantiza el libre pensar.

La expresion clara del art. 18 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (DUDH) de 1948 corrobora esa idea al declarar que toda
persona tiene derecho de pensamiento, de conciencia y de religion, y que este
derecho implica la libertad de cambiar de religion o de creencia, asi como la

178 CRETELLA JUNIOR, José. Elementos de Direito Constitucional. 2 ed. S&o Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 1998, p.198.
179 ZISMAN, Célia Rosenthal. A liberdade de expressdo na Constituigdo Federal e suas
limitacdes: os limites dos limites. Livraria Paulista. S&o Paulo. 2003, p. 33.
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libertad de manifestarse en publico o en privado, por la ensefianza, por la
practica, por el culto y por los ritos'®. Por lo tanto, este articulo tiene el mérito
de distinguir de manera clara el pensamiento de su expresion, lo que garantiza

ambas libertades.

En efecto, el pensamiento en si mismo, en teoria, es mas dificil sufrir
interferencias que su propia expresion; sin embargo, hay diversas maneras
para no permitir que una persona razone sin cualquier obstaculo. En particular,
el propio lavado de cerebro es una forma de turbar el libre razonamiento de un

individuo.

Desde el principio de la sociedad humana i vy, hoy dia, en mayor
intensidad i somos vulnerables a todo tipo de persuasion y manipulacion. El
hombre de la sociedad informativa es extremamente dependiente de lo que le
es transmitido, principalmente por los vehiculos de comunicacion social. El
conocimiento de si mismo y de la realidad que le rodea es fundamental para
gue una persona pueda, segun su propia autodeterminacion, formar sus

convicciones y tener sus propias ideas; en definitiva, razonar de forma libre.

El Derecho, al paso que ampara la calidad de lo que es repasado a los
usuarios de los medios de comunicacién, tutela también la propia libertad de
pensamiento. La proteccién del Derecho se dara, por tanto, de forma previa:
garantizando el libre acceso a las ideas, opiniones e informaciones
efectivamente libertadas de manipulaciones y oscuridades. La omision del
Derecho en este campo implicaria resistencia de garantia a todos los individuos

gue piensan con libertad.

180 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo:
Saraiva, 1999, p. 219.
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No es suficiente, pues, tutelar solo aquello que el hombre expresa i lo
gue constituye un momento tras el pensar i sino que se debe garantizar que el
conocimiento llegue a las personas con vistas a permitir que éstas razonen sin
gue haya interferencias espurias previamente contenidas en este conocimiento.
Al modo de un ordenador, nuestra actividad cerebral no dara resultados

confiables, si somos suministrados con datos viciosos.

Ha de destacarse que Inglaterra y Estados Unidos de Ameérica,
rapidamente, se dieron cuenta de la gran utilidad de los medios de
comunicaciéon de masas para difundir sus publicidades gubernamentales,
incluso respecto a lo que se referiria a la guerra como forma de aunar el
pensamiento de las personas y lograr sus adhesiones, aun mismo
Ainconscienteso de ell o. No fue en
teorias de la comunicacion se desvelaron a observar el poder de influencia de

la television en la audiencial8l,

vano

Estos pensadores, en pri mer l ugar,

gt

cre

hi pod®r mi cao, s eg¥n l a cual | os receptore

manera uniforme a todo aquello que les fue repasado por el medio. Este
método se asemeja a los efectos generados por el pinchazo de una aguja en el
cuerpo de las personas. En segundo lugar, observaron el poder de mediacion
de los lideres de opinién (two steps flow). Entre estas teorias, la que méas nos
llama la atencion es la hipétesis de la Agenda-Setting. Uno de los efectos
generados por la teoria es desarrollar mecanismos que puedan moldear la

forma de percibir y de pensar por el destinatario del mensaje (framing)®?; esto

181 FRANCA, Vera Veiga. Comunicacao e politica: edifica-se uma tradicdo? Disponible en:
<http://www.facom.ufba.br/revistacompos/compol.doc> Consulta en: 06/02/2005.

¥Seg¥%n Veiga Fran-a, esta teor2a estudia: fALa i

de la estructura cognitiva de los individuos. Mucho mas de lo que hacer agendas de temas
especificos, los medios moldan formas de percibir y de pensar (construyen los marcos de
percepcion). Se trata de perspectiva relevante, que avanzd con respecto a los estudios
positivista anteriores al se dar cuenta de otras dimensiones mas alld de lo inmediatamente

visible, de "estruct ur as de fondo" donde | os medios act Yan,

Ibid.
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es, Al os me eén o@no Mmayp Fue gensar sobre determinados
a s u n*¥p Kenlizando un paralelismo entre el cerebro humano y un
ordenador , es como S |l os MCM Aconstruyese
funcione el proceso de aprendizaje de nuestras mentes, de tal modo que
determinada informacion difundida (entrada de datos) corresponda a resultados
(pensamientos y comportamientos) similares y preestablecidos por los medios

de comunicacion.

Por otro lado, es imposible imaginar una comunicacion social que no
contenga datos manipulados con objetivos excusos, aparte del mero deber de
informar y formar personas libres. Asimismo es cierto que el Derecho
dificilmente conseguira ofrecer medios para que podamos eliminar estos vicios.
No obstante, como en cualquier otro campo de la ciencia juridica i que no logra
cohibir todos los abusos cometidos i no se puede adoptar una postura de
indiferencia. Pese a las dificultades, el legislador debe lanzarse sobre el
problema para intentar regularlo de manera que se reduzcan los abusos y, por
consiguiente, se consiga poner las relaciones sociales en un nivel aceptable
para la convivencia social. Asi ya lo hizo la Constitucion de Espafia de 1978, en
su art. 20.3, al prever el control parlamentario de los medios de comunicacion y
el derecho de acceso de los grupos sociales y politicos, los cuales, sin caber

ninguna duda, aportan a la libre formacion del pensamiento de todos.

3.2.3.3. LIBERTAD DE EXPRESION.

De igual forma que otras libertades negativas, la expresion ya existia en

la antigua Grecia, segun se nota por la utilizacion de la publicidad por los

183 DjAZ, Raquel Rodriguez. Teoria de la Agenda-Setting: aplicacion a la ensefianza
universitaria. Madrid: A.F. Alaminos, 2004, p. 64.
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griegos®®. Sin embargo, seria forzado admitir que la libertad de expresién
también fue reconocida y declarada como derecho subjetivo individual por el
Estado al lado de otros derechos fundamentales de primera dimensién.

Es interesante que, desde la edad media, se hayan hecho notables
fuertes censuras eclesiasticas y gubernamentales que fueron derogadas con

las declaraciones del derecho burgués.

Ahora bien, fue con las declaraciones de derecho de finales del siglo
XVIII que, sin duda, se not6 el reconocimiento de la libertad de expresion como
un derecho individual del hombre ante el Estado, una tipica libertad negativa.

La primera Declaracién que legitimé tal libertad de expresion fue la
Declaracion de Virginia en los EUA de 12.01.1776 que, en su art. 12, se referia
de siguiente manera a |l a ndlibertad de pren
prensa es uno de los grandes baluartes de la libertad y jamas puede ser

restringida sinoporungobi erno ®esp-ticoo

Ya en Francia, la Declaracion de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano (1789) garantizaba la libre comunicacion de pensamientos y
opiniones en su art. 11, que promulgaba 1| o
pensamientos y opiniones es uno de los derechos mas valiosos del Hombre;
por consiguiente, cualquier Ciudadano puede hablar, escribir e imprimir

184 MALLEN, Ignacio Bel, ALFONSO, Loreto Corredoira & GONZALEZ, Maria Pilar Cousido.
Derecho de la informacion (I): Sujetos y medios. 1 ed. Madrid: Colex, 1992, p. 28.

185Disponible en: file://IC:/Users/charles.barros/Downloads/Dialnet-
LaDeclaracionDeDerechosDeVirginial2DeJunioDel776-2062239.pdf. Consultado en:
04.09.2015.
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libremente, siempre y cuando responda del abuso de esta libertad en los casos

determinado$® por | a Leyo

Luego, hubo la Primera Enmienda de la Constitucion Norteamericana
aprobada en 1791 y qgque ©preconi zaba
alguna por la que adopte una religion como oficial del Estado o se prohiba
practicarla liboremente, o que coarte la libertad de palabra o de imprenta, o el
derecho del pueblo para reunirse pacificamente y para pedir al gobierno la

reparaci -n ®e agravioso

A través de la simple lectura de estos textos se nota que, ya en aquella
época, la libertad de expresion, de prensa y de opinion fueron reconocidas a la
vez. Ademas, se constata que la Declaracion de Virginia, al referirse solo a la
libertad de prensa, engloba las otras dos, lo que es corroborado por la edicion
de la Primera Enmienda que ya preveia también la libertad de la palabra, es

decir, libertad de expresion y opinién.

La Declaracion de 1789, aunque separe la libertad de expresion
(Acomunicaci-n de pensamientoo) de |
en cierta manera, ya estaba incluida en ambas. De ahi, en esta fase
embrionaria, queda claro que no habia un consenso respecto a la exacta
separacion de los conceptos, lo que fue convirtiéndose en algo necesario al

largo de los tiempos.

186Djsponible en: http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank_mm/espagnol/es_ddhc.pdf Consultado en: 04.09.2015.
187Disponible  en:  http://www.archives.gov/espanol/constitucion.html.  Consultado  en:
04.09.2015.
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Actualmente, seria artificioso concluir que la libertad de expresion debe
ser entendida como la facultad de cualquier persona para transmitir a otro lo
que piensa, lo que imagina. El hombre puede, valiéndose de los diferentes
medios que se le presentan, comunicar a los demas aquello que él produce en
su mente, sin sufrir cualquier coaccién fisica o moral; eso si, dentro de los
limites estimados por la propia Constituciéon. En este sentido, Podesta*®®
sostiene que la libertad de expresion debe ser entendida como la posibilidad y
la facultad de todo ser humano a emitir o exteriorizar sus pensamientos, sea

con relacion a sus convicciones politicas, filoséficas o religiosas.

3.2.3.4. LIBERTAD DE INFORMACION.

Solo con la masificacion de la sociedad y la division del trabajo,
podremos ver que el derecho de informacion consiguid su autonomia. Los
medios de comunicacion de masas empezaron a acoger un importante
cometido social, el de colocar a disposicion de las personas los diversos
hechos que ocurren en el mundo, asi como, desde luego, las innumerables

ideas y opiniones que circulan en la sociedad.

Esa masificacion de la sociedad fue provocada por la Revolucién
Industrial, lastrada en el gradual proceso de avance tecnoldgico por lo que el
hombre pas6 y conocié. Castells'® plantea una breve sintesis respecto a la
secuencia histérica de la Revolucion Tecnolégica de la Informacién, en que
seflala algunos inventos tecnolégicos que aportaron para nuestro momento
actual dentro de la sociedad informativa en que vivimos; y, ademas, concluye
que la primera revolucion industrial, en efecto, fue la que Inglaterra realiz6; en
cambio, la primera revolucion de caracter tecnolégico de la informacion fue

realizada por Estados Unidos.

188 PODESTA, Fabio Henrique. Op. Cit. p.50.
189 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. 3 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1999, p. 57- 70.
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En este sentido, Podesta'®™ nos muestra que el proceso de evolucion de
la comunicacién moderna esta dividido en cuatro fases, las cuales podemos
resumir de la siguiente manera: 1) la primera empieza con la invencion de la
prensa (maquina de imprimir) por Gutenberg en 1436, con la que el hombre
finalmente se libré de la necesidad de copiar los libros manualmente, ya que a
partir de ahi dispuso de un equipamiento que multiplicaba la comunicacion
escrita de forma mas rapida y en gran proporcion; Il) la segunda ocurre con el
surgimiento y la expansion de la comunicacion audiovisual a través de los
siguientes hallazgos: el telégrafo (Samuel F. B. Morse, en 1837), el teléfono
(Alexander Graham Bell, en 1877), la radio (Marconi, en 1898) y la valvula
electronica (De Forest, en 1906) que posibilitd el surgimiento la television; ) la
tercera i cuya cumbre se alcanza en el siglo XX i a partir de la que el hombre
empez6 a comunicarse con la maquina; IV) y la cuarta, en que hoy dia nos
encontramos, empieza con la automocion e intensificacion de los medios de
comunicaciéon, en los que se incluyen la informética e internet; ésta ultima
permitié el intercambio de informaciones de los diferentes puntos del planeta de

formaonline, y, constituyendo, as?2, |l a de

En lo tocante a esta Ultima fase, Cunha Rodrigues, citado por
Podesta'®!, sefiala que, en la informéatica, lo que fundamentalmente interesa es
la ampliacién de un componente del concepto de libertad: el conocimiento. El
aumento del volumen de conocimiento alarga el nUmero de opciones y crea la
posibilidad de escoger. Sin embargo, por otro lado, interfiere en la estructura
psicolégica del hombre, potenciando el deseo y la ambicién y contribuyendo a

l a irracionalidad de | as subcul turas

190 PODESTA, Fabio Henrique. Op. Cit. p.67-68.
191 |pid. p.70.
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Es Incuestionable que el avance de la sociedad hasta el momento
presente llevd al individuo a tener una dependencia cada vez mas creciente de
los medios de comunicacion, puesto que el conocimiento esta supervalorado y
constituye la fuente de todas nuestras libertades. Dado que el ser humano
consigue hoy dia informarse sobre los hechos ocurridos en nivel mundial y en
tiempo real, seria forzado concluir que los medios de comunicacién de masas,
estructurados y especializados para eso, tienen el deber de informar a todos.
Quien no busca tales informaciones, en cierta manera, vera afectado su
abanico de conocimientos y de libertades, lo que convierte a los vehiculos de
comunicacién en los grandes responsables, a nivel colectivo, por la efectiva
concretizacion de las libertades individuales. Esa es, por ende, la funcion social

que, hoy dia, el hombre espera y exige de tales medios.

Este tipo de derecho extendido a la informacion es notado, de manera

clara, cuando observamos la legislacion extranjera y nacional.

Como hemos sefalado en otro lugar, hasta la DUDH, en 1948 (art. 19),
el derecho de informacion estaba acogido, incluso, por el derecho de
expresion. La evoluciéon natural T que hemos comentado anteriormente 1
termind por especializar el derecho de informacion, convirtiéndolo en autbnomo
con respecto al derecho de expresion. Existe, en el fondo, la necesidad de
tratarse el derecho de informacion de manera diferente ante su proceso de
colectivizacion: a partir del derecho individual de informar de los periodistas,
nos damos cuenta del deber de estos profesionales de cumplir con dicho

derecho, correlato a la liberad de la colectividad de informarse.

La primera vez que el derecho a la informacion tuvo tratamiento distinto
de la libertad de expresion fue en la Constitucion de Alemania de 1949 que,

influenciada por las leyes de prensa de Baviera y de Hesse, también en 1949,
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aseverd en su art. 5°, 1, que todos tienen derecho de expresar y difundir
libremente su pensamiento por medio de la palabra escrita y por la imagen, asi
como de informarse, sin privaciones, en fuentes de acceso general’®?. La
libertad de prensa y la libertad de informar de la radio y del cine quedan, asi,

garantizadas, por lo que no sera practicada la censura.

De este modo, comprobamos el tratamiento autbnomo del derecho a la
informacion de la sociedad. Tras caracterizar la autonomia del derecho de
informacion, es necesario deslindar su contenido y sus limites. En este sentido,
se ha de tener presente que dicho derecho ya no es parte de la libertad de
expresion, pues pasO a contener su propio objeto, distinto del que tiene en

cuenta este tipo de libertad.

En principio, se nota que el derecho de informacion en el &mbito de la
comunicacién social conlleva dos situaciones, lo que es particular en cualquier
relacion juridica: el derecho-deber de informar a la sociedad (activo) y el
derecho-libertad de informarse (pasivo)!®3. El primero corresponde a un
aspecto de la libertad periodistica (0o de prensa), donde los profesionales de
este dominio, por ser los emisores del mensaje, tienen la libertad y, al tiempo,
el deber'® de buscar, investigar, organizar y difundir los sucesos que
ocurrieren en el mundo; el segundo es entendido como la libertad que cada
persona tiene de recibir las informaciones puestas a la disposicién de todos los
miembros de la sociedad, lo que constituye éste segundo aspecto en el propio

derecho a la informacion.

El objeto de la libertad de informacién es la emision o captacion de

noticias, especie de mensaje simple diversa de la idea. Los mensajes sencillos

192 | OPES, Vera Maria de Oliveira Nusdeo. O direito a informacdo e as concessodes de Radio e
Televisdo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1997, p. 184.
193 |bid. p. 187.
194 BARROSO, Porfirio Asenjo, TALAVERA, Maria del Mar Lépez. Op. Cit. p.47.
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pueden referirse a hechos y cosas que o0 bien ocurren o existen en el medio
ambiente sin la necesidad de la actividad mental del hombre, siendo, asi,
externos a €l; o bien se originan en la mente humana, fruto de su poder de
abstraccion, de razonamiento, siendo, por ende, internos a él. Estas
constituyen ideas que son objeto de la libertad de expresion; aquéllas son

denominadas noticias, y son objeto de la libertad de informaciont®®,

La noticia es la difusion de un hecho real y su contexto®¢. Dicho hecho
real aqui debe ser tomado como cualquier suceso 0 cosa existente en el
mundo que, por ser exterior al hombre, no se confunde con el producto interno
de su pensamiento: es la realidad observada y preparada en forma de

mensaje por el comunicador.

En efecto, el objetivo de la noticia es informar a las personas sobre los
hechos que ocurren de manera cotidiana en su pais y en el mundo. La propia
etimolog2a de | a palabra fAnoticiao
vocablo deriva del término latino novus que indica el conocimiento de hechos
nuevos o con alguna novedad'¥’. El diccionario Michaelis corrobora con tal
senti do, pues sostiene que noticia

Novedad:®nuevao

El Tribunal Constitucional de Espafia, en diversas ocasiones, ya

reconoci6 la diferencia entre libertad de expresion y libertad de informacion,

195 GUANTER, José Maria Desantes et al. Derecho de la informacién (Il): los mensajes
informativos. 1 ed. Madrid: Colex, 1994, p. 22.
19 MALLEN, Ignacio Bel, ALFONSO, Loreto Corredoira & GONZALEZ, Maria Pilar Cousido.
Op. Cit. p. 117.
197 GUANTER, José Maria Desantes et al. Derecho de la informacién (Il): los mensajes
informativos. 1 ed. Madrid: Colex, 1994, p. 57.
198 MICHAEELIS. Pequeno Dicionario da lingua portuguesa. Sdo Paulo: Companhia
Melhoramentos, 1998, p. 900.
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segun se concluye a partir de la lectura de una parte del fundamento juridico 5°

de la sentencia 6, de enero de 1988, en la que la Corte declaré que!®:

iLa | ibertad de expresi-n tiene por
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 mas
restringidamente, sobre aquellos hechos que pueden considerarse
noticiables. o

3.3. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

3.3.1. CONSIDERACIONES INICIALES.

A pesar de su importancia, no haremos un analisis pormenorizado del
principio de proporcionalidad, teniendo en cuenta que la doctrina y la
jurisprudencia se han encargado de esta tarea de modo bastante esclarecedor.
Asi, nos interesa solamente abordar sus puntos centrales, suficientes para el

desarrollo de esta tesis.

El origen del principio de proporcionalidad estd en el Derecho
administrativo prusiano, sin embargo, tras el fin de la segunda guerra mundial
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de Alemania le ha dado caracter
constitucional®®®. Desde el inicio, este principio fue concebido como instrumento

para evitar abusos de la Administracion Publica en el ejercicio de su poder de

199Disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/947#complete_resolucion&fundament
0s. Consultado en: 18.06.2015.
200 BONAVIDES, Paulo. Op. Cit. p. 407.
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policia?®l. Se observa, de este modo, que la proporcionalidad se ha
estructurado y desarrollado eminentemente por obra de la doctrina y la
jurisprudencia, no obstante la falta de expreso reconocimiento constitucional y

legal.

Su ubicacién en el Derecho Constitucional se debe al reconocimiento de
su estrecha vinculacion con los derechos fundamentales y con el Estado de
Derecho. La sentencia 85/1992 del Tribunal Constitucional Espafiol?®?, en su

fundamento juridico 4°, traté sobre este tema, afirmando:

i Es i mportante destacar que, al

tenerse también muy presente la relevancia que en la misma tiene el
criterio de proporcionalidad como principio inherente del Estado de
Derecho, cuya condiciébn de variado contenido tiene especial
aplicacion cuando se trata de proteger derechos fundamentales
frente a limitaciones o constricciones, procedan éstas de normas o

BN

resoluciones singul ares. 0

Es justamente debido a este vinculo que el principio de proporcionalidad
adquiere la naturaleza de principio general del Derecho, transformandose en
uno de los fundamentos que estructura todo el orden juridico de los Estados

Democraticos de Derecho, lo que demuestra su gran importancia?°s.

200 ARNOLD, Rainer, ESTAY, José Ignacio Martinez & URBINA, Francisco Zufiiga. El principio

de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En: Revi st a

Constitucional eso. S alaldai- £enwo: de Bstudios eConstitudicnales dee
Chile, 2012, Afio 10, n° 1, p. 67. ISSN 0718-0195.

202 Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/1972. Consultado

en: 07.08.2013.

22 Paul o Bonavides ha &esclarecido esta idea

proporcionalidad al Derecho Constitucional ocurre por via de los derechos fundamentales. Es

ahi que él adquiere extrema importancia y obtiene un prestigio y difusién tan largo cuanto otros

al

af

principios cardenales y afines, como por ej empl o

Paulo. Op. Cit. p. 569.
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Es sabido que el Estado de Derecho moderno se basa en una
Constitucion que organiza el poder de forma armoénica, ademas de prever un
amplio catalogo de derechos fundamentales con el fin de garantizarlos. Tales
derechos frecuentemente estan dispuestos en el inicio de las Cartas,
resaltandose que algunos de ellos tienen claramente la naturaleza de principio

juridico.

Sin embargo, la funcion basica de la proporcionalidad es servir de
instrumento para resolver los conflictos entre derechos fundamentales,
justificando la actividad estatal en la medida que impida que las autoridades
publicas excedan sus poderes constituidos. Tal principio limita el poder de
restriccion de los derechos fundamentales por parte del Estado, sirviendo
nitidamente como obstaculo que no se puede traspasar con el fin de coartar

indebidamente una facultad de la persona humana 24,

Es cierto que no existen derechos fundamentales absolutos. También,
es cierto que cada uno de los derechos humanos debe tener la mayor
efectividad posible. Pero, la propia existencia de diversos derechos
fundamentales en el seno de una sociedad cada vez mas compleja demuestra
gue no habra siempre una convivencia pacifica entre ellos. Debido al caracter
relacional del Derecho, el simple ejercicio de un derecho influencia o hasta
impide el ejercicio de otro que también es protegido por el sistema
constitucional. Al Estado cabe, entonces, la funcién de coordinar el ejercicio de

los derechos fundamentales para que tengan una convivencia arménica.

24 En este sentido afirma Miguel Carbonell
constt t uye hoy en d2a qui z§ el m8s conocido vy
derechos fundamentales y en esa medida supone una barrera frente a intromisiones indebidas
en el ambito de los propios derechos. CARBONELL, Miguel. Introduccién: El principio de
proporcionalidad y los derechos fundamentales. En: CARBONELL, Miguel (editor). El principio
de proporcionalidad y la interpretacion constitucional. Quito: Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos del Ecuador, 2008, p. 10.
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En consecuencia, parte de la doctrina reconoce la existencia de un
control de proporcionalidad de los actos que tienen la capacidad de limitar el
libre ejercicio de las libertades publicas. En este sentido, Javier Jiménez?%®
asevera que Aino tiene ni nguna duda
proporcionalidad en la interpretacion y aplicacion judicial de los derechos

fundament al eso.

Si es necesario restringir un derecho fundamental en determinadas
situaciones, que lo sea bajo la criba de la ponderacion equilibrada de los

valores en juego, para que no se permitan excesos de las autoridades publicas.

De este modo, se puede entender por principio de proporcionalidad la
norma constitucional que determina que los actos del Estado sean adecuados
a los fines publicos a que se destinan, sirviendo de instrumento contra los
abusos que pueden ocurrir cuando las autoridades publicas estuvieren
interviniendo en el ejercicio de cualquier derecho fundamental. En esta
direccion, Josefa Fernandez Nieto?®® asevera que el principio de
proporcionalidad estaria integrado por: fun conjunto de criterios o herramientas
que permiten medir o0 sopesar la licitud de todo género de limites normativos de
las libertades, asi como cualesquiera interpretaciones o aplicaciones de la

legalidad que restrinjan su ejercicioo .

Es solamente a través del control de proporcionalidad que se podra
averiguar si los efectos de la intervencion del Estado estan en consonancia con

los fines publicos pretendidos, evitando cualquier abuso.

205 CAMPO, Javier Jiménez. Derechos fundamentales: concepto y garantias. Trotta, Madrid,
1999, p. 77 y 80.

206 FERNANDEZ NIETO, Josefa. Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales: una
perspectiva desde el derecho publico comin europeo. Madrid: Dykinson, 2009, p. 292.
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Teniendo en cuenta su naturaleza de principio general de Derecho y su
clara vinculacién con los Derechos Fundamentales, se puede concluir que el
principio de proporcionalidad se difunde por todo el ordenamiento juridico,

aungue sea implicito en el seno constitucional.

Asi se percibe que este principio tiene aplicacion en todas las ramas del
Derecho (constitucional, penal, administrativo, procesal, etc.) y en cada uno de
los poderes del Estado (Ejecutivo, Legislativo y Judicial). Por lo tanto, el
principio de la razonabilidad debe ser respetado tanto en la creacion de la
norma por el Poder Legislativo, cuanto en su aplicacién por el Ejecutivo y el
Judiciario.

3.3.2. ELEMENTOS.

La doctrina y la jurisprudencia suelen estar de acuerdo que el principio
de proporcionalidad posee tres elementos (o subprincipios) que son: la

idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto??”.

La idoneidad dice respecto a la eleccién del medio adecuado para
obtener el fin deseado. A contrario sensu, no hay proporcionalidad cuando el
Estado elige un medio que no se dirija a obtener el objetivo pretendido. Es
necesario, por lo tanto, que la medida adoptada sea capaz de alcanzar la
finalidad publica perseguida por la autoridad publica.

Josefa Fern8§ndez Nieto entiende que dicho principi
criterios 0 herramientas que permiten medir o sopesar la licitud de todo género de limites

normativo de las libertades, asi como cualesquiera interpretaciones o aplicaciones de la

legalidad que restrinjan su ejercicio, desde un concreto perfil o punto de mira: el de la inutilidad,
innecesaridad y deseqdip.P®Rbrio del sacrificioo. | b2
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No podemos olvidar que este subprincipio debe observarse desde el
angulo del derecho afectado, asi, si de hecho se necesita limitar un derecho, es
imprescindible que al menos se realice a través del medio que sea capaz de
alcanzar el objetivo pretendido, pues, de otra forma, expondriamos una

persona humana a un sacrificio innecesario?°8,

Como el principio de proporcionalidad es una garantia fundamental que
consiste en un limite frente a la actividad limitadora del Estado, la finalidad
publica pretendida es justamente la armonizacion del derecho sacrificado con

los demas derechos o bienes garantizados constitucionalmente?°.

Por otro lado, el subprincipio de la necesidad se refiere a la eleccién del
medio menos gravoso para el derecho fundamental afectado. No se puede

olvidar que la proporcionalidad es un instrumento que sirve para dirimir

2_agura Cl®rico asevera sobre el examen de idonei dad
limitado se plantean varios interrogantes. El primero se refiere a la relaciéon entre el medio y el
fin de la norma. Si el afectado tiene que soportar una restriccion a su derecho, por lo menos, se
espera que el medio pueda fomentar el logro del fin. De lo contrario, las razones que tratan de
justificar esa restriccién se desvanecen desde el punto de vista empirico. Asi, el examen de la
idoneidad supone: a) la identificacion y precision en la mayor medida posible del fin o de los
fines estatales legitimos (es decir, un fin que no esté prohibido por la Constitucion de forma
definitiva) y sin reducciones ni aumentos del fin; b) la individualizacién del medio implementado,
y ¢) la identificacion del (o los) derecho(s) afectado(s) por la limitacion que se ataca de
excesiva. Una vez identificados los elementos objeto de examen, se les aplica la siguiente
regla, que examina otro elemento de este examen, d) larelacion de O6f oment od entr e me
(REG) Cuando el medio establecido T que afecta derechos fundamentalesi puede fomentar el
fin (no i-)legitimo, entonces debe ser examinada la necesidad y proporcionalidad en sentido
estricto de la medida (estatal).
( R E G 69gndo €lunedio establecido i que afecta derechos fundamentalesi no puede fomentar
el fin(noi-) l eg2ti mo, entonces | a medida (estatal) es de
CLERICO, Laura. El examen de proporcionalidad: entre el exceso por accion y la insuficiencia
por omision o defecto. En: CARBONELL, Miguel (editor). Op. Cit. p. 129-130.
20 Antoni o Magdal eno Al egr 2 a acl ar a est a cuesti -n
proporcionalidad se compone, a su vez, de tres subprincipios o elementos: el de adecuacién o
idoneidad, el de indispensabilidad o necesidad y el de proporcionalidad en sentido estricto. No
obstante, el primer elemento que debe analizarse en el juicio de proporcionalidad es la finalidad
perseguida por la medida objeto de control. La citada medida, como se ha mantenido
reiteradamente a lo largo del presente estudio, debe estar encaminada a la proteccion de otros
derechos fundamentales o bienes constitucionalmente protegidos, es decir, la limitacion de los
derechos fundamentales solo procede con el objeto de conciliarlos con otros derechos o bienes
constitucionales. 0 A L EL@GRIitnikes deAas libertadede bkargsibrmd e n o .
informacion en el estado social y democratico de derecho. Madrid: Congreso de los Diputados,
20086, p. 265.
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primordialmente conflictos entre derechos fundamentales. La regla es que
estos derechos se puedan ejercer de forma plena, sin ninguna limitacién por
parte del Estado o de otras personas, restringiéndose solamente en casos
excepcionales que tengan el objetivo de garantizar el ejercicio de otro derecho
fundamental. Por este motivo a este elemento también se le conoce como

Ainteir venmni mao

En esta | 2nea de raciocinio, Al exy

cuando otro no puede ser establecido adecuadamente para el logro del fin,
pero sin que suponga una menor restriccion para el derecho fundamental

afectadoo

De este modo, el Poder Publico debe investigar cual medio, de entre los
disponibles para alcanzar la finalidad publica objetivada, causara menos dafios
al derecho objeto de restriccion. Si existen dos medios igualmente eficaces
para dirimir un conflicto entre derechos, la autoridad publica debe
necesariamente elegir aquel que restringird en menor intensidad el derecho

fundamental objeto de intervencion.

En este sentido, José Juan Moreso sostiene que el principio de la

necesi dad elbsaciifigiamimpgaste seé necesario i que no exista otro

20Sobre este tema, l gnaci o Vil |l aecesidadl ® intergeacioe r a :

minima, que consiste, en que la medida limitativa debe ser necesaria e imprescindible para
alcanzar el fin perseguido con el limite, en el sentido, de que no debe existir otro medio menos
onerosos para lograrlo. La medida restrictiva no solo debe ser idonea material y funcionalmente
para limitar el derecho en razén de su fundamento; ademas, de entre las posibles maneras de
imponer la medida restrictiva, solo cabe elegir la forma o el medio que resulte menos gravosa
para alcanzar aquella final i dalda.regsolubida & ddDlETS,
entre derechos fundamentales: El principio de proporcionalidad. En CARBONELL, Miguel
(editor). Op. Cit. p. 184.

211 ALEXY, Robert. Op. Cit. p.171.
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menos lesivoi para preservar otro derecho o un bien constitucionalmente

prot e¥y.i doo

Finalmente, se observa que la proporcionalidad en sentido estricto
consiste en la propia ponderacion entre los medios y los fines. La idoneidad
garantiza que los fines seran obtenidos por los medios elegidos, en cuanto que
la necesidad protege el derecho sacrificado contra los medios mas gravosos.
Resta, por lo tanto, solamente sopesar la exacta medida de aplicacion de los
medios teniendo en cuenta los fines que se desea obtener. Esta decision
puede tomarse considerando | a @Al ey?s
sintetiza en tres pasos que analizan exactamente esta relacion entre la

satisfaccion y el sacrificio de los derechos fundamentales implicados.

La intervencibn en los principios debe siempre obedecer a las
circunstancias concretas que cercan los derechos implicados?*4. Por eso, los
legisladores, administradores y jueces tendran que ser sensibles a las diversas
variables que se presentan para que puedan hacer la debida ponderacién,
valorando la intensidad con que deben aplicar el medio para conseguir el fin
pretendido. Un andlisis meramente abstracto no satisface este subprincipio,

pues el intérprete solamente conseguird mensurar la intensidad de intervencion

2I2MORESO, José J. Alexy y la aritmética de la ponderacion. En CARBONELL, Miguel (editor).
Op. Cit. p. 71.

2BAElI principio de proporcionalidad en senti
posibilidades juridicas. Este es el campo de la ponderacién, el Unico que interesara en este
texto. El n“%cl eo de | a ponderaci-n consi s
ponderaci-né y que se puede formular de | a
no satisfaccion o restriccion de uno de los principios, tanto mayor debera ser el grado de la
i mportancia de |l a satisfacci-n del otrob.
ponderacién puede dividirse en tres pasos. El primer paso es preciso definir el grado de la no
satisfaccion o de afectacién de uno de los principios. Luego, en un segundo paso se define la
importancia de la satisfaccion del principio juega en sentido contrario. Finalmente, en un tercer
paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica la

de

do

t e

e

e

stri

n u |

siguient

L a

restricci-n 0 | a no sati sf aclaiférmula dle |pesoco tEm: 0 0 .

CARBONELL, Miguel (editor). Op. Cit. p. 15.
2“flLas intervenciones en | os principios soan

ey

AL EX

concret

intervenci-n es una magnitud concretabo. | b2 d.
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en el derecho afectado si conoce adecuadamente las circunstancias facticas

que rodean el conflicto de los derechos implicados?®.

De hecho, el principio de proporcionalidad tiene que ver con el aspecto
material de los conflictos de intereses, es decir, esta preocupado por la
decision justa en el caso concreto. De esta manera, la proporcionalidad en
sentido estricto consiste en la efectiva evaluacion de los bienes juridicos en
conflicto, de los medios existentes y los fines perseguidos, teniendo en cuenta
las circunstancias facticas que estan envueltas, ponderando las ventajas para

el interese publico y los inconvenientes para los derechos afectados.

El Tribunal Constitucional de Espafia en el FJ 2° de la STC 173/2011, de
07 de noviembre, ha sintetizado los tres subprincipios del principio de

proporcionalidad, a saber?16:

AfFi nal ment e, |l a estricta observancia de
concretado, a su vez, en las tres siguientes condiciones: si tal medida
es susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de
idoneidad); si, ademas, es necesaria, en el sentido de que no exista
otra medida mas moderada para la consecucion de tal propdsito con
igual eficacia (juicio de necesidad); y, finalmente, si la misma es
ponderada o equilibrada, por derivarse de ella mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto (juicio de proporc

215 En esta direccién, Luis Prieto Sanchis sostiene que el principio de proporcionalidad en
sentido estricto consiste en: Aival orar el grado de
importancia o urgencia en la satisfaccion de otro y, por ultimo, a la luz de todo ello, de valorar la
justificacion o la falta de justificacion de la medida en cuestidon. Se trata, en suma, de
determinar el peso definitivo que en el caso concreto tienen ambos principios; un peso
definitivo que no coincide necesariamente con su peso abstracto, aun cuando aceptasemos
gue éste es diferente en cada principio, sino que se obtiene de esa valoracién conjunta y
relativa entre satisfacci - - n .yEl jgicgcoc dei fonderacoro . SANCH(¢
constitucional. En CARBONELL, Miguel (editor). Op. Cit. p. 112.
216 Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/22621. Consultado
en: 30.06.2015.
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3.3.3. APLICACION EN EL DERECHO DE ACCESO.

El principio de proporcionalidad tiene larga utilizacion en la regulacién y
la aplicacion del derecho de acceso. Todas las veces que hay el ejercicio de
este derecho automaticamente hay una restriccion a la libertad de expresion y
de empresa de los medios de comunicacion sociales. Por supuesto, es a través
de la programacion de los medios que los grupos sociales ejercen su derecho,
ocasionando una clara colision entre estos derechos. De esta forma, es
fundamental que el principio de razonabilidad ejerza efectivo controle en este

conflicto, de manera que los intereses envueltos sean conciliados?’.

Hay que destacar inicialmente que este conflicto prescinde de cualquier
andlisis del peso abstracto de los principios implicados?'®, pues ellos son del
mismo rango constitucional. No obstante, es necesaria que la aplicacién del
derecho de acceso sea precedida de la debida ponderacion de medios y fines,

considerandose las condiciones facticas existentes en cada caso concreto.

El derecho de acceso requiere la presencia de la proporcionalidad en
todas sus fases, desde de la creacion de sus normas hasta su efectiva
aplicacién por los poderes publicos. Asi se puede decir que el desarrollo
normativo y la aplicacion de este derecho de acceso han que obedecer a los

tres subprincipios del principio de proporcionalidad.

217En relacion a la intervencién en las actividades de los medios de comunicacién, Ignacio

Villaverde Men®ndez afirma que | a: Aintervenci

gradacion que caracteriza la proteccion de la informacion, y su intensidad y extension esta en
funcién de la intensidad y extension con las que la realidad intervenida, habitualmente los
medios de comunicacion, y su naturaleza econémica o técnica contribuyen a la satisfaccion de
inter®s colectivo &NDEEZa gnacioVilaverdea@pi Cit.rp0252-25BE N

28R EI peso abstr acPies el geso quense lp asigmaa@iPipen elacion con otros

principios, independientemente de |l as <circunstanci

Robert. La formula del peso. En CARBONELL, Miguel (editor). Op. Cit. p. 21.
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Efectivamente, el medio utilizado debe ser adecuado para proporcionar o
acceso de los grupos y lo menos oneroso posible a las libertades de los
medios. Ademas, la ponderacion llevada a cabo debe considerar la intensidad
de la restriccion de las libertades de expresion en sentido amplio y de empresa
de los medios de comunicaciéon y el grado de no satisfaccion del derecho de

acceso, contestando inicialmente a dos preguntas:

- ¢En qué intensidad el ejercicio del derecho de acceso interviene en la

libertad de expresion y de empresa de los medios?

- ¢ Qué significaria para este derecho, si se omitiese la intervencién en

dichas libertades?

En seguida, el tercer paso consiste en analizar la mutua relacidon entre
las dos valoraciones arriba, con el reto de efectuar la medida méas ventajosa al
principio del pluralismo (interés publico pretendido con el ejercicio del derecho
de acceso) con menos perjuicio para las libertades y derechos implicados. Es
precisamente la dimension institucional del derecho de acceso lo que permite
que el Estado regule el mercado de ideas, cuya actividad siempre se debe
justificar en base al principio de proporcionalidad?*®,

El articulo 10 de la Convenio Europeo de Derechos Humanos

ofrece un ejemplo?2°:;

fi 1 Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este
derecho comprende la libertad de opinion y la libertad de recibir o de

2 Sobre este tema, Il gnacio Villaverde concluye que |
del inter®s general en | a informaci-n justifica | a
delprinci pi o0 cl 8sico de proporcionalidado. MBBVENDEZ, | gr

220 Disponible en: http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_SPA.pdf. Consultado en:
01.07.2015.
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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 entrafian deberes vy
responsabilidades, podrd ser sometido a ciertas formalidades,
condiciones, restricciones 0 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 | a autoridad y |l a impar

Por la simple lectura del apartado 2 se constata que hay una clara
referencia a la transcendencia del principio de proporcionalidad en el ambito de
las libertades iusinformativas. En esta direccion, Josefa Fernandez Nieto
asevera que dichas libertades implican??': Afuna mayor responsabil
juridica en quien realiza la infraccion, pero de otra exige una rigorosa

ponderaci-n de cualquier norma o decisi - -n ¢

3.4. DERECHO DE ACCESO DE LOS GRUPOS POLITICOS.

3.4.1. GRUPOS POLITICOS.

3.4.1.1 FORMACION DE LOS GRUPOS SOCIALES.

Punto central para la continuidad de esta investigacion es la definicion

de grupo social. Por lo tanto, es necesario un enfoque multidisciplinario del

221 FERNANDEZ NIETO, Josefa. Op. Cit. p. 292.
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tema, lo que nos lleva a buscar apoyo de la psicologia social y de la sociologia.
Seguramente, el estudio de estas disciplinas proporcionara el conocimiento de
datos relevantes sobre los grupos sociales que facilitaran la identificacion de

los requisitos esenciales del derecho de acceso que se investiga.

Importa dest acar i nicial mente gue I

identificaron <correctamewtsé’®iitdma lossdog ur i dad

motivos que generan el nacimiento de la sociedad.

De hecho, la recurrente afirmacién de que el hombre es un ser gregario
por naturaleza encuentra respaldo en el instinto de supervivencia del ser
humano que necesita asociarse a sus semejantes como forma de imponerse a
las demas especies animales y superar los obstaculos del medio ambiente. La

defensa de la vida es mas facil cuando se realiza de forma conjunta.

Cualquier analisis logico-racional del hombre y su trayectoria a lo largo
de los tiempos revela que su predominancia en este mundo ha resultado de su

capacidad Unica de raciocinio afiadida a la creciente convivencia en sociedad.

Evidentemente en el inicio de la historia de la humanidad, nuestros
ancestrales consiguieron protegerse mejor de los peligros que los afectaban en
el momento que pasaron a vivir en grupo, pues obtuvieron la fuerza necesaria

para garantizar su propia seguridad.

Ademés de la necesidad de supervivencia, el bienestar también
constituyd0 un factor fundamental para la vida gregaria de los hombres.

Asimismo es proprio de la naturaleza humana el impulso para la satisfaccion de

222 ESQUIROL, Antonio Blavia. Evolucion del pensamiento politico. Caracas: Equinoccio, 1992,
p. 78.
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todos sus deseos segun una jerarquia de necesidades, de tal suerte que,
obtenida las condiciones basicas para su supervivencia, el individuo
inmediatamente ha buscado completar sus demés deseos para obtener su
bienestar. Wolfgang ha observado esta jerarquia afirmando que solamente:
Abaj o circunstanci as nor mal es, en

diversifican los intereses humanos, prosperan la diferencia y la

particuw®faridadd

Hoy en dia es mas apropiado utilizar el término felicidad como fin ultimo
del ser humano, lo que envuelve la satisfaccibn de una amplia gama de
intereses que es proporcionada por la convivencia en sociedad??*. Intereses
sexuales, emocionales, laborales, de cooperacion; en fin, una diversidad cada
vez mas amplia y compleja de intereses que solamente encuentran satisfaccion

en el ambito de la comunidad.

No es dificil imaginar que al principio los hombres empezaron a
asociarse teniendo en cuenta la proximidad espacial y algunas semejanzas
fisicas, tales como, el color de la piel, cabellos, ojos, estatura, etc., lo que ha
generado una diversidad de grupos sociales. La continua convivencia de las

comunidades ocasioné aun la creaciébn de un conjunto de valores??®

223 KERSTING, Wolfgang (trad.). Filosofia Politica del Contractualismo Moderno. México: Plaza
y Valdéz S.A. de C.V., 2001, p. 257.
243 El derecho a |l a felicidad ser8 una real.
un minimo de bienestar material, cuando sean capaces de vivir sobria y austeramente,
buscando principal mente el b i eH detecho RIOf8liEdad. En:
VINYAMATA | CAMP, Eduard et al. Derechos humanos, nuevas realidades. Barcelona: UOC
(UNIVERSITAT OBERTA DE CATALUNYA), 2009, p. 88.
255eg¥%n £mile Durkhei m, desde: el moment o
cierto nimero de individuos encuentran que tienen ideas comunes, intereses, sentimientos,
ocupaciones que el resto de la poblaciébn no comparte con ellos, es inevitable que, bajo el
influjo de esas semejanzas, se sientan atraidos los unos por los otros, se busquen, entren en
relaciones, se asocien, y que asi se forme poco a poco un grupo limitado, con su fisonomia
especial, dentro de la sociedad general. Pero, una vez que el grupo se forma, despréndese de
él una vida moral que lleva, como es natural, el sello de las condiciones particulares en que se
ha elaborado, pues es imposible que los hombres vivan reunidos, sostengan un comercio
regular, sin que adquieran el sentimiento del todo que forman con su union, sin que se liguen a
ese todo, se preocupen de sus intereses y los tengan en cuenta en su conducta. Ahora bien,
esta unidbn a una cosa que sobrepasa al individuo, esta subordinacién de los intereses
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culturalmente transmitidos para otras generaciones. Este mundo axiolégico
particularmente desarrollado en el &mbito de cada grupo, ha consolidado aun
mas las similitudes fisicas iniciales, haciendo que los grupos acentuasen sus
caracteristicas propias que le identificaron y le diferenciaron en relacion a otros

grupos.

Este conjunto de valores que determina los intereses y comportamiento
de los individuos le permite observar el mundo en continua actividad de
comparacion. Frecuentemente el ser humano evalia los entes y cosas
clasificandoles, agrupando aquellos que mantienen caracteristicas comunes
para diferenciarlos de los deméas. Mucho mas que la simple necesidad de
conocer, la division y clasificacién de los entes y cosas son producidos por el
mundo axioldgico que orienta las actitudes de los hombres y grupos en el seno

de la sociedad.

La psicologia sociall | ama a este fen-meno de fAcate

un proceso psicologico basico subyacente a la formacién de los grupos.
Tumner’*ha definido | a categorizaci-n como

di visi-n soci al de | os gruposo.

Ya hemos destacado que la formacidén y particularizacion del grupo
depende de los intereses comunes que los miembros poseen. Evidentemente,
no todos los integrantes tienen los mismos objetivos, siendo comun la
existencia de intereses diferentes en el interior de una determinada asociacion.
Importa destacar que la formacion de un grupo ocurre como consecuencia de
la asociacién de individuos que buscan la satisfaccion mutua de sus

necesidades propias??’. El grado de satisfaccion personal es fundamental para

particul ares al i nter ®s gener al , es la fuente

Emile. De la division del trabajo social. Madrid: Akal, 2001, p. 17.
226 TURNER, Jonh C. Redescubrir el grupo social. Madrid: Ediciones Morata, S.A., 1990, p. 55.
2T Al exis de Tocqueville resume t al pensamiento
asociacién en un pais, el ciudadano puede usar de él de diferentes maneras. Una asociacién
169

C

a

mi

on

S



garantizar la cohesion necesaria para la creacion y preservacion de un grupo.
Cuanto mayor sea la satisfaccion reciproca de los intereses de las personas,
mayor sera el sentimiento de pertenencia al grupo, confiriéndole cohesividad.

Se observa que en este proceso de categorizacion de los grupos hay
una simplificacion de las interacciones e intereses comunes existentes. De este
modo, las asociaciones estan caracterizadas por una imagen estructurada en
un reducido numero de intereses y objetivos comunes que efectivamente
ostentan. A pesar de no corresponder al conjunto de sus actividades, la imagen
simplificada del ente colectivo es fundamental para la categorizacion,
permitiendo la separacion e identificacion de los grupos. La atraccion
interpersonal se establece primordialmente alrededor de la satisfaccion de
estos objetivos sociales basicos que permiten la identificacién de un grupo y su

distincion de los demas.

Estas caracteristicas que permiten la conservacién del grupo podran
sufrir cambios, pero siempre habra un nucleo duro que lo identifica. Son ellos
singularmente la propia razon de ser de cada grupo, el motivo de su
supervivencia, lo que atrae y mantiene sus miembros en detrimento de otros
grupos que detienen caracteristicas diferentes y opuestas. A lo largo de su vida
el individuo participa de diversas organizaciones sociales, empezando por la
familia, pasando por los amigos del barrio, de la escuela, de la iglesia, etc. Su
permanencia en determinado grupo se debe naturalmente a la continua
satisfaccion de sus necesidades que es proporcionada por los demas

miembros individualmente o por sus actuaciones colectivas.

consiste solamente en la adhesion publica que da cierto nimero de individuos a tales o cuales
doctrina, y en la obligacién que contraen de concurrir de una manera determinada & hacer que
preval ezcané

Cuenta sus partidarios y los compromete en su causa. Estos aprenden a conocerse los unos a
los otros, y su ardor se acrecienta con su nimero. La asociacion reine en manojo los
esfuerzos de los espiritus divergentes y los empuja con vigor hacia un solo un fin, claramente
i ndi cado TPEQUEWLLH, Alexis de (trad.). La Democracia en América. Madrid: Daniel
Jorro, editor, 1911, p. 281-282.
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De este modo, la categorizacion ha estructurado los grupos a traves de
estereotipos que simplificaron la real complexidad de intereses y actividades
que los grupos detienen. Esta nocidn contribuira para el entendimiento de la
funcionalidad de los grupos en el ambito de la sociedad, pues, en principio,
cada ente colectivo ejerce primordialmente funciones que estan de acuerdo con
sus objetivos sociales comunes que son aquellos que les caracterizan vy, al

mismo tiempo, les diferencian de los demas.

La sociologia funcionalista, que se caracterizé por su enfoque empirista
que resaltaba las ventajas del trabajo de campo, permite un mejor
entendimiento de la funcionalidad de los grupos en la sociedad. A propdsito, los
funcionalistas fueron quien primeramente ha vuelto la atencion para estudiar de
forma cientifica la comunicacion social a partir de los afios veinte del siglo
pasado, justamente porque los medios de comunicacion pasaron a

desempeiiar un importante papel en la sociedad moderna??8,

Inicialmente el funcionalismo ha centrado sus estudios en base a la
comparacion de la vida social con la organica en el sentido de que cada 6rgano
de esta desempefia una funcidén que contribuye para el perfecto funcionamiento
del organismo como un todo. La sociedad es el todo, los individuos son las
células y los grupos sociales son los 6rganos del todo. Emile Durkheim

evidencio tal analogia al diferenciar la solidaridad mecanica de la organica??°:

AAquU?2, pues, |l a individualidad

la de las partes; la sociedad hacese mas capaz para moverse con
unidad, a la vez que cada uno de sus elementos tiene mas
movimientos propios. Esta solidaridad se parece a la que se observa
en los animales superiores. Cada érgano, en efecto, tienen en ellos
su fisionomia especial, su autonomia, y, sin embargo, la unidad del
organismo es tanto mayor cuanto que esta individuacion de la partes

228 | ASSWELL, Harold D. Propaganda Technique in the World War. London: Kengan Paul,
Trench, Trubner & Co, Ltd., 1927.
229 Durkheim, Emile. De la division del trabajo social. Madrid: Akal, 2001, p. 154.
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es mas sefialada. En razén a esa analogia, proponemos llamar
org8nica | a solidaridad debida

Partiéndose de la concepcién de Durkheim?3° que el hecho social son los
modos de hacer, pensar y sentir externos al individuo que son capaces de
ejercer coercidn sobre sus conciencias, 0 sea, gran parte de nuestra conciencia
personal adviene de la cultura colectiva, es facil comprender que el ser humano
no es totalmente independiente de la sociedad, por lo contrario, todos los
individuos forman su autodeterminacion a partir de los valores creados y

desarrollados a lo largo del tiempo por la comunidad.

De hecho, el nifio recién nacido no detiene cualquier percepcion
valorativa del mundo. A la medida en que crece, comienza a entrar en contacto
con un conjunto de valores cultivados por las personas que viven o vivieron en
su entorno. Su miente es un archivo vacio que, dia a dia, va adicionando
valores sociales ya establecidos a través principalmente de los diversos grupos
gue pasa a pertenecer. En este proceso el individuo no es solamente un agente
pasivo, pues él interacciona con el medio, cambiandole también. Es mas
apropiado afirmar que hay una constante interaccion dialéctica entre persona,
grupo y sociedad en que todos son transformados a lo largo del tiempo. Tal
interaccion ha se tornado cada vez mas compleja debido al crecimiento de las

sociedades y la globalizacion que aproximd las personas en nivel mundial.

Esta creciente complexidad de las sociedades ha llevado los
funcionalistas modernos a abandonar la simple analogia con el organismo vivo,
para fundamentar sus ideas en la conviccién de que la sociedad es un todo
cuyo funcionamiento depende de los subsistemas que la integran. Estos
subsistemas son estructuras que componen la sociedad y detienen funciones
independientes entre si que, todavia, en su conjunto, son responsables por el

funcionamiento de la propia sociedad.

230 DURKHEIM, Emile (trad.). Las reglas del método sociolégico. México: Fondo de Cultura
Econdmica, 2001, p. 27.
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Bajo la perspectiva funcional, los individuos y los grupos sociales
mantienen funciones autonomas e interdependientes responsables, en su
conjunto, por el funcionamiento harmoénico de la sociedad. De este modo, cada
uno de ellos ocupan un lugar propio en el todo que corresponde a funciones
especificas. En otras palabras, las personas y entes colectivos detienen una
posicion especifica en la estructura de la sociedad que les atribuye funciones
especificas a desempefiar que sumadas hacen el todo obtener sus metas

comunes.

El Derecho comprendié este aspecto funcional de los grupos sociales
hace tiempo. De hecho, hoy en dia el derecho de asociacion, positivado en la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos?3! y en las constituciones de
diferentes paises, es reconocido no solo como consecuencia ldgica de la
naturaleza humana, sino también como fundamental para la estructuracion de

los sistemas democraticos.

Ciertamente, el que los grupos sociales ejerzan la democracia
participativa es una receta que puede emplearse contra los abusos que
practican las autoridades publicas y los propios grupos politicos en el
desempefio de sus funciones??. De ahi la importancia de estimular el
asociacionismo en el seno de la sociedad, especialmente para alcanzar el

pluralismo?2. En este contexto, es posible percibir que la sociedad no esta

231 fArticulo 20
1. Toda persona tiene derecho a la libertad de reunion y de asociacion pacificas.

2. Nadi e podr § ser obligado a pertenecer a u
http://www.un.org/es/documents/udhr/. Consultado en: 27.05.2015.
232 Alex de Toquecville, yahacem&8s de wun siglo y medio, percibi- que
que sean tan necesarias las asociaciones para atajar el despotismo de los partidos o del
pr2nci pe, como aquello en que el estado soci al es

existen tales asociaciones, si los particulares no pueden fundar artificial y transitoriamente algo
gue se les parezca, no veo dique alguno que pueda ser opuesto a ninguna tirania, y en tal caso
puede opri mir § todo un puebl o un grupo reducido
TOCQUEVILLE, Alexis de (trad.). Op. Cit. p. 285.
23 ENn este sentido, Luis Aguiar de Luque argument a:
asociaciéon como derecho subjetivo no debe hacer perder de vista la funcion estructural que
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formada por la simple suma de sus individuos, siendo de fundamental
importancia considerar el componente colectivo que influye, en ocasiones de

forma determinante, en las decisiones que afectan al todo?34.

Asimismo, los grupos sociales consisten en la union de seres humanos
que permiten la satisfaccion de los diversos intereses individuales de sus
miembros, sirviendo, inclusive, de puente entre estos intereses y los de la
sociedad como un todo, pues forman parte de la propia estructura de los
Estados Democraticos de Derecho®®. Se constituyen en sistemas parciales en
relacion a la sociedad que se toma como un sistema global. Con ello, podemos
concluir facilmente que toda organizacién social, independientemente de que
se clasifigue como partido politico, puede influir en los destinos de la
comunidad entera a través de los diversos medios que permite el sistema

democratico.

3.4.1.2. CONCEPTO Y FUNCIONES BASICAS.

Los partidos politicos surgieron en la primera mitad de la edad media
con la finalidad de servir de puente entre el ejercicio del poder y la voluntad del
pueblo?®®. A lo largo de los tiempos, ellos se han incorporado en los

ordenamientos juridicos nacionales, principalmente en el seno de sus

éste ha de desempefiar en cuanto via de realizaciéon del Estado Social y Democratico de

Derecho, y en especial como concreci - Wrticdle22: pl ur al i s
Derecho de Asociacion. En: VILLAAMIL, Oscar Alzaga (dir). Op. Cit. p. 608-609.

234 Por esta razén Jorge Esteban ve | a sociedad formada por un: Acor
tambi ®n de grupos o} asociaciones gue i ntegran el

GONZALEZ-TREVIJANO, Pedro J. Tratado de derecho constitucional 1l. Madrid: Servicio de
Publicaciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 2004, p. 212.
235 Esta percepcion de los grupos sociales no ha escapado a la mirada de Antonio Del Moral:
i el individuo requiere cada vez m8s | a organizaci-n
cotidiana, al tiempo que estos grupos van abandonando posiciones originalmente privadas y
exigiendo audiencia o concursos en las decisiones publicas. En este sentido, una vision
sociolégica y realista del Estado lo ve influido, cuando no mediatizado, por grupos y fuerzas
sociales diferentes, qgue |l e disputan su influenci a
(director). Estado de derecho y democracia de partidos. Madrid: Servicio de Publicaciones de la
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense, 2004, p.91.
236 SIQUEIRA JR., Paulo Hamilton. Partidos Politicos. Revista dos Tribunais. Vol. 909. Sao
Paulo: Ed. RT, jul. 2011, p. 136.
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Constituciones. Nuestro estudio comparado ha demostrado que la gran
mayoria de los paises analizados lo han constitucionalizado: la totalidad de las

naciones americanas y setenta por ciento de las europeas.

A pesar de su evidente desarrollo, su delimitacibn conceptual ain no
estd exenta de disenso. Andrea Sanchez?¥’, por ejemplo, ha relacionado
nueve conceptos distintos de partido politico. Considerando que no es objetivo
de esta tesis realizar un estudio profundizado sobre este tema, para la
continuidad de nuestro trabajo nos basta la sencilla definicion ofrecida por

Sartori*®®*s eg%¥%n | o cual, #AUn partidoficapaxual qui e

RXTRHAA. Carl J. Friedrich

Para Friedrich, 6un partido pol2tico es un grupo de
estable con el objetivo de conseguir 0 mantener para sus lideres al control de un gobierno y

con el objeto ulterior de dar a los miembros del partido, por medio de tal control, beneficios y

ventajas ideales y material esd.
B. Max Weber
Para Weber, un made tsacidliracién gue,ddesaansnda en un reclutamiento

libre, tiene como fin, proporcionar poder a su dirigente dentro de una asociacién y otorgar por
ese medio a sus miembros activos determinadas probal
C. Unas Kelsen

Kelsen considera que | os partidos pol2ticos son 6form
misma opinién para asegurarles una influencia verdadera en la gestion de los asuntos
p%blicosd.

D. Paolo Biscaretti di Ruffia

Paolo Biscaretti di Ruffia, el célebre constitucionalista italiano, sostiene que los partidos
pol2ticos son 6éorganizaciones sociales espont8neas
intereses 0 concepciones politicas en sus propios adheridos, ya sean inscritos o simpatizantes,

gueintenteninflur en | a determinaci-n de | os principios gence
E. Schumpeter
Seg¥%n Schumpeter, un partido 6éno es. .. un grupo de

comun basados en algun principio en el que todos estan de acuerdo... Un partido es un grupo,
cuyos miembros se proponen actuar en concierto en ||
F. Epstein

Para Epstein, un partido es 6cualquier grupo que bu:
G. Kennedy Janda
Janda sefala que | os pags que tdeoen,come meta coOlacargpasusi zaci one

representantes en puestos gubernamental esd.
H. Joseph La Palombara

Para La Pal ombara, 6éun partido es aquella organizac
y consciente colocar y mantener en un cargo publico a personas que controlaran,
individual mente o en coalici-n, a | a maquinaria gub:q

I. Giovanni Sartori
Por dltimo, para Giovanni Sartori, 6 Un parti do es <cualquier grupo pol 2
etiqueta oficial que presenta a las elecciones y puede sacar en elecciones (libres 0 no)
candidat os a c SANCHEZ, Fravdistoi José Andiread Los partidos politicos: su
marco tedrico-juridico y las finanzas de la politica. México: Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM, 2002, p. 60-61.
238 SARTORI, Giovanni (trad.). Partidos y sistemas de partidos: Marco para un analisis. Madrid:
Alianza, 2003, p. 91.
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una etiqueta oficial que presenta a las elecciones y puede sacar en elecciones

(l'i bres o no) candidatos a cargos p¥blicos

En este sentido, Alan Ware**® concl uye gue, ALos par
instituciones que agrupan a la gente con el proposito de ejercer el poder en el
seno del Estadoo.

A pesar de la disidencia en cuanto a su delimitacion conceptual, existe
un consenso en la doctrina que los partidos politicos son esencialmente
grupos sociales?® que detienen funciones publicas especificas asignadas por
el ordenamiento juridico. De hecho, un grupo politico consiste en un conjunto
de personas que si asocian justamente porque comparten valores, intereses y

propdsitos comunes.

Merece la pena citar la Ley 54/78, de 4 de diciembre (antigua ley
organica de los partidos politicos, derogada por la Ley 6/2002, de 27 de junio)
que, en su articulo 1°, dejaba claro este aspecto?*!. El Tribunal Constitucional
de Espafa ha corroborado este entendimiento al sefalar en la STC 40/2011
(FJ 70)242:

ATambi ®n en e s tloetrina c serstamla  @n a nuestras
SSTC 12/2008, de 29 de enero, FJ 5; y13/2009, de 19 de enero, FJ
11, nos permite dar respuesta a la cuestion ahora planteada.
Record8bamos la matucalezae gle 16s partidos
politicos como asociaciones cualificadas por sus funciones

239 WARE, Alan (trad.). Partidos politicos y sistemas de partidos. Madrid: Ediciones Istmo,
2004, p. 27.

240 En este sentido, todos los conceptos recogidos por Francisco José Andrea Sanchez (cita
237), directa o indirectamente, se refieren a los partidos como grupos de personas.

21/ Ar t 2 c ul dosRspafiales padran crear libremente Partidos Politicos en el ejercicio

de su derec h o fundament al de asociaci-n.o.
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Derogadas/r0-154-1978.html. Consultado en:
05.09.2015.

242 Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/6822. Consultado
en: 05.09.2015.

176


http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/pt-BR/Resolucion/Show/SENTENCIA/2008/12
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/pt-BR/Resolucion/Show/SENTENCIA/2009/13
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Derogadas/r0-l54-1978.html
http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/6822

constitucionales (STC 48/2003, de 12 de marzo) y su condicién de
cauce valido para el logro de la sustantivacién de la igualdad formal
propugnada por el art. 9.2 CE, precepto éste que dota de legitimidad
a las configuraciones legislativas del estatuto juridico de los partidos,
o de sus actividades con relevancia publica, orientadas a la
realizacion efectiva de un principio tan fundamental del orden
constitucionalcomo es el de | a i guad(dleth
negrita es propia).

Sin embargo de no tener disposicion parecida al art. 1° de la ley

derogada, hay que destacar que la nueva ley organica (Ley 6/2006) ha

evidenciado en su exposicién de motivo?*® que los partidos politicos detienen

la misma naturaleza de los grupos sociales, al sostener (la negrita es propia):

APor otr a parte, aungque | os p
constitucionales sino entes privados de base asociativa, forman
parte esencial de la arquitectura constitucional, realizan funciones de
una importancia constitucional primaria y disponen de una segunda
naturaleza que la doctrina suele resumir con referencias reiteradas a
su relevancia constitucional y a la garantia institucional de los

mi smos por parte de | a Constituci

Por otro lado, no cabe duda que el papel principal de los partidos es

participar de la formacion y la manifestacion de la voluntad del pueblo. Peter

Haberle244 |

0S consider a

A
i mprescindibles de | a mismabo.

De hecho, a lo largo de su historia, la democracia nunca pudo ser

ejercida directamente por los ciudadanos, ante la imposibilidad absoluta de

todos concurrir para discusion y deliberacién de los temas de interés publico.

(arts.

arti

en | a democraci a

Asi,l a democracia | iberal ha formul ado |

243 Disponible en: https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-2002-12756. Consultado en:

05.09.2015.

244 HABERLE, Peter. Op. Cit. p. 157.
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como sintesis de los mdultiples, y muchas veces contradictorios, intereses

individuales y colectivos existentes en el marco de una sociedad?*®,

Asi, la voluntad popular se manifiesta a través de representantes electos
para intervenir en nombre de la colectividad. La democracia representativa
consiste justamente en el sistema de representantes que son delegados por el
pueblo para el ejercicio del poder politico. En esta orden de ideas, los partidos

politicos son, entonces, instrumento para la participacion politica.

Es oportuno recordar los sugestivos cuestionamientos planteados por

Maurice Duverger?*® en su célebre obra sobre los partidos politicos:

AfaSer 2 a m§ s sat i i gt pastiddsd Heuahi lar ®g i m
verdadera cuestion. ¢Estaria mejor representa la opinién, si los
candidatos se enfrentaran individualmente a los electores, sin que

estos pudieran conocer realmente las tendencias de aquellos?

¢ Estaria mejor representada la libertad, si el gobierno no encontrara

ante si mas que individuos aislados, no coligados en formaciones

pol 2t.iicos?0

245 Jos® Luis Garc?a describe este proceso al soste
representativa de partidos es posible y necesario deslindar los dos significados juridicos que

subyacen en el concepto "voluntad popular”. En realidad, ésta es plural, tanto como sujetos

componen el pueblo. Por ello, es necesario un largo y laborioso proceso de sintesis para

transformar la pluralidad de voluntades populares en unidad. Este proceso comienza cuando la

pluralidad, reconocida mediante el pluralismo politico, se sintetiza en tantas voluntades

populares como partidos politicos se crean. Mas adelante, actuando el principio democrético en

su principal via, al elegir a los concretos representantes, las voluntades populares se sintetizan

nuevamente en tantas como partidos politicos obtienen representacién parlamentaria.

Finalmente, en las Cortes Generales se produce la sintesis final, al determinar la politica

nacional. Solo entonces, podra decirse que la voluntad popular es Unica - segundo significado

delamisma-y aun as?2 | a afirmaci - n, en sentido estricto,
Luis Garcia. Escritos sobre partidos politicos. Valencia: Tirant lo Blanch, 2007, p. 164.

246 DUVERGER, Maurice. Los partidos politicos. México: Fondo de Cultura Econoémica, 1980, p.

449, Citando Schneider, Andrea S8nchez contesta a D
preguntas y las respuestas de Duverger aclaran, sin duda, que en el sinuoso camino de la
legitimacion democrética del poder pol 2t i co contempor 8neo, |l os partido
decisivamente en calidad de factores ineludibles de la constitucion de la unidad, de la
medi aci - n de |l as deci siones y de | a SANEHEFZ,i gur aci - n

Francisco José Andrea. Op. Cit. p. 76.
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En consonancia con estos cuestionamientos, los Estados modernos han
reservado a los partidos politicos, de manera exclusiva, la intermediacion del
acceso de los ciudadanos a los cargos y funciones publicos, a fin de que la
voluntad popular no se quede vulnerada por las preferencias personales de
sus representantes. Asimismo, los partidos objetivan acceder al poder y poner
en préactica su proyecto de gobierno a través de sus candidatos electos por la
poblacion. Con eso, hay una mayor garantia de que las propuestas contenidas
en el plan del gobierno de los grupos politicos se cumplan realmente después
de la finalizacion de las elecciones. Esta garantia se debe al hecho de que los
partidos politicos son instituciones sometidas a un estatuto juridico propio, con

los derechos y obligaciones establecidos por ley.

Los partidos politicos, como instituciones que se ubican dentro de la
democracia participativa, detentan algunas funciones especificas que
podemos resumir del siguiente modo: explicitan los contornos del conflicto
social, racionalizdndolo y adoptando alternativas para solucionarlo, y
participan de las decisiones politicas que se destinan a afrontarlo®’. Asi, el
grupo politico sirve como puente que evidencia los problemas sociales y
busca sus posibles soluciones, en un proceso de intermediacion entre los

intereses de la sociedad y las decisiones politicas del Poder Publico.

27Juan Hern8§ndez nos of rece cuatro funciones de |
manifestacion del conflicto social, se concreta en una representacioén de intereses 0 asuncion

de demandas sociales y se corresponde con el papel de intermediacion entre el sistema social

y el sistema pol2tico que cumplen | os partidosé La
posibilidad, en virtud de esa racionalizacion, de alcanzar soluciones politicas del mismo a

través de la agrupacion de las opiniones individuales en torno a un nimero limitado de
opciones, representadas por |l os programas de | os ¢
participacion en la soluciobn del conflicto social, tercera de las funciones partidistas

democréticas que analizamos, hace posible la colaboracién de los actores individuales y los

grupos sociales integrantes de un sistema social en toma de decisiones politicas, de decisiones

cuyas consecuencias afectan a todo o a gran parte del propio sistema social. En este sentido,

los partidos politicos devienen en instrumento de participacion politica democréatica y, a través

de esta funcion y de las anteriormente descritas, superan la fraccionalizacion politica de la

sociedad, institucionalizando y asumiendo satisfactoriamente su pluralismo. Por ultimo, la

cuarta y ultima de las funciones partidista democraticas a las que antes nos referiamos, la

solucion del conflicto social, consiste en lo que desde una perspectiva sistémica podriamos

describir como la satisfaccion de los sistemas de demandas sociales-intereses por medios de

su transformaci-n o conversi-n en decisiones o med!:
Martinez, MARQUEZ, Manuel Mella (editor). Partidos politicos y sistemas de partidos. Madrid:

Editorial Trotta, 2012, p 75-76.

179



Dicho de otro modo, el conjunto de las funciones arriba concretan la
funcién basica de los partidos de servir como instrumento para la participacion
politica. Efectivamente, en el proceso de sintesis y de intermediacion de la
voluntad popular, los grupos politicos asumen diversas demandas sociales
existentes en la sociedad, racionalizandolas y limitando sus soluciones, para
que las tornen viables. Ademas, participan en la busqueda de la solucién mas
adecuada, junto con otros grupos sociales e individuos involucrados. Al final,

toman las medidas de gobierno propuestas en sus proyectos de gobierno.

3.4.2. DESARROLLO NORMATIVO.

Por todo lo expuesto resulta evidente que los grupos sociales y politicos
son como hermanos gemelos, gestados en el vientre de la democracia, pero
que sirven a propositos especificos de esta, es decir, hacen viables,
respectivamente, la participacion y la representacibn democratica, que

mantienen entre si una intima unién.

De hecho, la diferencia entre ambos consiste basicamente que el
derecho de acceso de los grupos politicos dice respecto a la participacion en la
gestion de la cosa publica de forma directa e inmediata, al paso que el derecho
de los grupos sociales esta relacionado con los diversos asuntos que son
pertinentes a la comunidad, sin la intencion de obtener el control del gobierno.
Los partidos politicos son fundamentales para la existencia de la democracia
representativa, en contrapartida los grupos sociales son esenciales a la

democracia participativa®48.

248 SABAU, José Ramoén Polo. Op. Cit. p. 48.
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Este vinculo entre ambos nos remite a la necesidad de estudiar el
desarrollo normativo del derecho de acceso de los grupos politicos para aplicar
algunos de sus puntos a la regulacién del derecho de acceso de los grupos
sociales. No se puede olvidar que el derecho de acceso también es una forma
de intermediacion entre los intereses de los miembros de una asociacion y la
sociedad. Por tanto, las organizaciones politicas expresan sus valores en los
MCM dentro de su competencia de representacion democratica, mientras las
organizaciones sociales buscan, a través de sus mensajes, participar cada vez
mas de la propia vida social. Asi, resulta evidente que los dos derechos deben
tener varios puntos comunes, siendo que el conocimiento del régimen juridico

de uno facilitara la elaboracion del régimen del otro.

Nuestra investigacion se centra en el derecho de acceso de los partidos
politicos en los paises de América del Sur, ya que estan inmersos en
realidades que mantienen muchos puntos en comun con Brasil. De los doce
paises, en apenas dos de ellos (Guyana y Surinam) no conseguimos obtener
datos referentes al referido derecho. Por este motivo restringimos el analisis a
los demas paises, cuyos disposiciones legales indicamos entre paréntesis y
transcribimos en las citas al pie de pagina: Argentina (art. 74, Ley 26.522, de 10
de octubre de 20092, art. 43, ter y quater, Ley 26.215, de 15 de enero de
2007%%° y art. 5°, Decreto 760/20132°1), Bolivia (art. 114, 115 y 119, Cddigo

2973 Ar t 2 c-®ublaidad golitica. Los licenciatarios de servicios de comunicacién audiovisual
estaran obligados a cumplir los requisitos establecidos en materia de publicidad politica y ceder
espacios en su programacion a los partidos politicos durante las campafias electorales
conforme lo establecido en la ley electoral. Dichos espacios no podran ser objeto de
subdivisiones o} nuevas c bttp:l/atscagab.arfey-de-g2ivisiqs-den
comunicacion-audiovisual-26-522/. Consultado en: 28.05.2015.

250 MARTICULO 43 terd A efectos de realizar la distribucion de los espacios de publicidad
electoral, en los servicios audiovisuales, la Direccion Nacional Electoral del Ministerio del
Interior debera solicitar a la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacion Audiovisual, con
anterioridad al inicio de la campafa electoral correspondiente, el listado de los servicios
televisivos y radiales autorizados por el organismo y su correspondiente tiempo de emision,
para la distribucion de las pautas. A los efectos de esta ley, se entiende por espacio de
publicidad electoral, a la cantidad de tiempo asignado a los fines de transmitir publicidad
politica por parte de la agrupacion.

ARTICULO 43 quéter 8 De acuerdo a lo establecido en la Ley de Servicios de Comunicacion
Audiovisual 26.522, los servicios de comunicacion estan obligados a ceder el diez por ciento
(10%) del ti empo tot al de programaci -n par a fines
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Electoral?®?), Brasil (art. 17, § 3°, Constitucién?>3, art. 45-49, ley 9.096, de 19 de
septiembre de 1995%%* y art. 44-57, Ley 9.504, de 30 de septiembre de 1997

http://infoleg.mecon.gov.ar/infoleginternet/anexos/120000-124999/124231/texact.htm.
Consultado en: 28.05.2015.
251 MArt. 5° & Los diversos servicios de comunicacién audiovisual incorporados al listado
previsto en el articulo precedente deberan ceder gratuitamente, en los términos de los articulos
35 de la Ley N° 26.571 y 43 quater de la Ley N° 26.215, el DIEZ POR CIENTO (10%) de DOCE
(12) horas de programacion, para la difusion de mensajes de campafia electoral durante los
periodos de campafia en medios audiovisuales para las Primarias, Abiertas, Simultaneas y
Obligatorias y las Elecciones Nacionales. En el caso de aquellos servicios de comunicacion
audiovisual cuya programacion sea inferior a DOCE (12) horas; la cesién se reducira de modo
de no superar el DIEZ POR CIENTO (10%) del horario efectivo de e mi s i Digponible en:
http://www.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/215000-219999/216456/norma.htm.
Consultado en: 01.06.2015.
252§ Ar t 2 ¢ u-l|(@QAMRANA ¥ PROPAGANDA ELECTORAL). Se entiende por campafia
electoral, toda actividad de partidos politicos, agrupaciones ciudadanas y pueblos indigenas o
alianzas, destinadas a la promocién de candidatos, difusién y explicacion de programas de
gobierno y promocion de sus colores, simbolos y siglas, que no sea transmitida por medios
masivos de comunicacion. La campafia electoral se iniciara al dia siguiente de la publicacién
oficial de la Convocatoria a la eleccion y concluira cuarenta y ocho horas antes del dia de las
elecciones. Se entiende por propaganda electoral, todo spot en television, cufia radial o aviso
en periodico, pagado por la organizacion politica o terceras personas, o cedido gratuitamente
por el medio de comunicacién, destinado: a inducir al voto por un candidato, partido politico,
agrupacion ciudadana, pueblo indigena o alianza; o a promover la imagen, la trayectoria y las
acciones de un candidato o de una organizacién politica. Esta solo podra iniciarse, sesenta (60)
dias antes del dia de cierre de la campafia de las elecciones y concluira cuarenta y ocho horas
antes del dia de las elecciones.
Articulo 115°- (PROPAGANDA ELECTORAL GRATUITA). La propaganda electoral gratuita
comenzara sesenta dias antes del dia de las elecciones Los medios estatales de comunicacion
social otorgaran, en forma gratuita y permanente, por tiempo igual y dentro de los mismos
horarios, espacios de propaganda a los partidos politicos, agrupaciones ciudadanas, pueblos
indigenas o alianzas y sus candidatos El orden de presentacion seré sorteado. En caso de que
algin medio de comunicacion estatal no respetara lo anteriormente establecido, la corte
electoral respectiva conocera del hecho y conminara al medio infractor para el cumplimiento de
lo dispuesto en este Articulo, bajo pena de destitucion inmediata del funcionario responsable.
e
Articulo 119°.- (INSCRIPCION DE TARIFAS). Todos los medios de comunicacién social, estan
obligados a inscribir en la Corte Nacional Electoral, a través de su representante legal, su
programacion, tiempos y horarios, asi como las tarifas correspondientes, que regiran durante el
tiempo de la propaganda electoral. Estas tarifas, no podran ser en ningln caso superiores a las
tarifas promedio comerciales efectivamente cobradas en el primer semestre del afio anterior a
la eleccién y, deberdn ser inscritas en la Corte Nacional Electoral y en las Cortes
Departamentales Electorales, por los menos ciento ochenta (180) dias antes de la fecha de la
eleccién nacional. La Corte Nacional Electoral, publicara 15 dias después de emitida la
convocatoria a elecciones, la lista de los medios de comunicacién social habilitados para
difundir propaganda electoral. Los partidos politicos, agrupaciones ciudadanas, pueblos
indigenas o alianzas que contraten propaganda electoral en medios de comunicacion social no
autorizados, seran sancionados con una multa equivalente al doble del monto de la tarifa
promedio inscrita en la Corte Nacional Electoral por el tiempo y espacio utilizados. Se reconoce
como derecho exclusivo de los partidos politicos, agrupaciones ciudadanas, pueblos indigenas
0 alianzas la contratacion de tiempos y espacios en prensa, radio y television, destinados a
solicitar el voto. Los candidatos, solo pueden hacer uso de los tiempos que les asignen el
partido pol 2tico 0 alianza. 0.
http://pdba.georgetown.edu/Electoral/Bolivia/Leyes/codigoelectoralordenado.pdf. ~ Consultado
en: 30.05.2015.
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253 fArt. 17. Es libre la creacion, fusion, incorporacién y extincion de partidos politicos,
resguardando la soberania nacional, el régimen democratico, el pluripartidismo, los derechos
fundamentales de la persona humana y observando los siguientes preceptos.

é

30. Los partidos politicos tienen derecho a recursos del fondo de los partidos y acceso gratuito
a | a radi o y a I a televisi-n, en I a
http://pdba.georgetown.edu/Constitutions/Brazil/tituloll.html. Consultado en: 09.05.2015.

24 AArt . 45 . A propaganda partid8ria gratui

transmissao por radio e televiséo sera realizada entre as dezenove horas e trinta minutos e as
vinte e duas horas para, com exclusividade:
| - difundir os programas partidarios;
Il - transmitir mensagens aos filiados sobre a execug¢do do programa partidario, dos eventos
com este relacionados e das atividades congressuais do partido;
Il - divulgar a posicédo do partido em relacéo a temas politico-comunitarios.
IV - promover e difundir a participacao politica feminina, dedicando as mulheres o tempo que
serd fixado pelo 6rgdo nacional de dire¢do partidaria, observado o minimo de 10% (dez por
cento).  (Incluido pela Lei n°® 12.034, de 2009)
§ 1° Fica vedada, nos programas de que trata este Titulo:
| - a participagéo de pessoa filiada a partido que ndo o responsavel pelo programa;
Il - a divulgacdo de propaganda de candidatos a cargos eletivos e a defesa de interesses
pessoais ou de outros partidos;
Il - a utilizacdo de imagens ou cenas incorretas ou incompletas, efeitos ou quaisquer outros
recursos que distorcam ou falseiem os fatos ou a sua comunicagéo.
§ 2° O partido que contrariar o disposto neste artigo sera punido: (Redagédo dada pela Lei n°
12.034, de 2009)
| - quando a infragdo ocorrer nas transmissdes em bloco, com a cassacdo do direito de
transmissdo no semestre seguinte; (Incluido pela Lei n® 12.034, de 2009)
Il - quando a infracdo ocorrer nas transmissdes em inser¢cdes, com a cassacdo de tempo
equivalente a 5 (cinco) vezes ao da insercao ilicita, no semestre seguinte. (Incluido pela Lei n°
12.034, de 2009)
§ 3° A representacdo, que somente podera ser oferecida por partido politico, sera julgada pelo
Tribunal Superior Eleitoral quando se tratar de programa em bloco ou inser¢des nacionais e
pelos Tribunais Regionais Eleitorais quando se tratar de programas em bloco ou inser¢des
transmitidos nos Estados correspondentes. (Redacéo dada pela Lei n® 12.034, de 2009)
§ 4° O prazo para o oferecimento da representagdo encerra-se no ultimo dia do semestre em
que for veiculado o programa impugnado, ou se este tiver sido transmitido nos ultimos 30
(trinta) dias desse periodo, até o 15° (décimo quinto) dia do semestre seguinte. (Incluido pela
Lei n°® 12.034, de 2009)
§ 5° Das decisdes dos Tribunais Regionais Eleitorais que julgarem procedente representacao,
cassando o direito de transmissdo de propaganda partidaria, cabera recurso para o Tribunal
Superior Eleitoral, que sera recebido com efeito suspensivo. (Incluido pela Lei n° 12.034, de
2009)
§ 6° A propaganda partidaria, no radio e na televisdo, fica restrita aos horarios gratuitos
disciplinados nesta Lei, com proibicdo de propaganda paga. (Incluido pela Lei n°® 12.034, de
2009)
Art. 46. As emissoras de radio e de televisdo ficam obrigadas a realizar, para os partidos
politicos, na forma desta Lei, transmissfGes gratuitas em ambito nacional e estadual, por
iniciativa e sob a responsabilidade dos respectivos 6rgédos de diregdo.
§ 1° As transmissdes serdo em bloco, em cadeia nacional ou estadual, e em inser¢des de trinta
segundos e um minuto, no intervalo da programacdo normal das emissoras.
§ 2° A formagdo das cadeias, tanto nacional quanto estaduais, serd autorizada pelo Tribunal
Superior Eleitoral, que fara a necessaria requisicdo dos horarios as emissoras de radio e de
televisdo, mediante requerimento dos drgdos nacionais dos partidos, com antecedéncia minima
de quinze dias.
§ 3° No requerimento a que se refere o paragrafo anterior, o 6rgdo partidario solicitara
conjuntamente a fixacdo das datas de formacao das cadeias, nacional e estaduais.
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255), Chile (Ley 18.700, de 06 de mayo de 19882°¢), Colombia (art. 111-112,
Constitucion®’ y Ley 130, de 23 de marzo de 19942%8), ECUADOR (art. 115,

§ 4° O Tribunal Superior Eleitoral, independentemente do &mbito nacional ou estadual da
transmissdo, havendo coincidéncia de data, dara prioridade ao partido que apresentou o
requerimento em primeiro lugar.

§ 5° O material de audio e video com os programas em bloco ou as inser¢des seré entregue as
emissoras com antecedéncia minima de 12 (doze) horas da transmissdo, podendo as
insercdes de radio ser enviadas por meio de correspondéncia eletronica. (Redacédo dada
pela Lei n°® 12.891, de 2013)

§ 6° As insercfes a serem feitas na programacéo das emissoras serdo determinadas:

| - pelo Tribunal Superior Eleitoral, quando solicitadas por érgéo de direcao nacional de partido;
Il - pelo Tribunal Regional Eleitoral, quando solicitadas por érgdo de direcdo estadual de
partido.

§ 7° Em cada rede somente serdo autorizadas até dez inser¢des de trinta segundos ou cinco
de um minuto por dia.

§ 8° E vedada a veiculagdo de inserc¢bes idénticas no mesmo intervalo de programacao, exceto
se 0 nimero de inser¢des de que dispuser o partido exceder os intervalos disponiveis, sendo
vedada a transmissdo em sequéncia para o mesmo partido politico. (Incluido pela Lei n°
12.891, de 2013)

Art. 47. Para agilizar os procedimentos, condi¢cdes especiais podem ser pactuadas diretamente
entre as emissoras de radio e de televisdo e os 6rgédos de dire¢do do partido, obedecidos os
limites estabelecidos nesta Lei, dando-se conhecimento ao Tribunal Eleitoral da respectiva
jurisdicao.

Art. 48. O partido registrado no Tribunal Superior Eleitoral que ndo atenda ao disposto no art.
13 tem assegurada a realizacdo de um programa em cadeia nacional, em cada semestre, com
a duracgéo de dois minutos. (Vide Adins n°s 1.351-3 e 1.354-8)

Art. 49. O partido que atenda ao disposto no art. 13 tem assegurado: (Vide Adins n°s 1.351-
3 e 1.354-8)

| - a realizagdo de um programa, em cadeia nacional e de um programa, em cadeia estadual
em cada semestre, com a duracdo de vinte minutos cada;

Il - a utilizacdo do tempo total de quarenta minutos, por semestre, para insercées de trinta

segundos ou um minuto, nas redes nacionais, e de i gual tempo nas emi ssor as
Disponible en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9096.htm. Consultado en: 09.05.2015
5 /A Art . 44 . A propaganda ewidie ledtrioge-ad ao hovériorgaiioo e na t

definido nesta Lei, vedada a veiculagcéo de propaganda paga.

§ 2° No horério reservado para a propaganda eleitoral, ndo se permitira utilizagdo comercial ou
propaganda realizada com a intencéo, ainda que disfarcada ou subliminar, de promover marca
ou produto. (Incluido pela Lei n® 12.034, de 2009)

Art. 47. As emissoras de radio e de televisdo e os canais de televisdo por assinatura

mencionados no art. 57 reservardo, nos quarenta e cinco dias anteriores a antevéspera das

eleicdes, horério destinado a divulgacdo, em rede, da propaganda eleitoral gratuita, na forma

estabelecida neste artigo.

§ 1° A propaganda serd feita:

| - na eleicdo para Presidente da Republica, as tercas e quintas-feiras e aos sabados:

a) das sete horas as sete horas e vinte e cinco minutos e das doze horas as doze horas e vinte

e cinco minutos, no radio;

b) das treze horas as treze horas e vinte e cinco minutos e das vinte horas e trinta minutos as

vinte horas e cinglienta e cinco minutos, na televisao;

§ 2°0Os horéarios reservados a propaganda de cada eleigdo, nos termos do § 1°, serdo

distribuidos entre todos os partidos e coligacdes que tenham candidato, observados os

seguintes critérios: (Redacdo dada pela Lei n® 12.875, de 2013)

| - 2/3 (dois tergos) distribuidos proporcionalmente ao niumero de representantes na Camara

dos Deputados, considerado, no caso de coligacdo, o resultado da soma do nimero de
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http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2011-2014/2013/Lei/L12875.htm#art2

representantes de todos os partidos que a integram; (Redacdo dada pela Lei n°® 12.875, de
2013)

Il - do restante, 1/3 (um terco) distribuido igualitariamente e 2/3 (dois tercos) proporcionalmente
ao numero de representantes eleitos no pleito imediatamente anterior para a Camara dos
Deputados, considerado, no caso de coligacdo, o resultado da soma do numero de
representantes de todos os partidos que a integram. (Redacdo dada pela Lei n°® 12.875, de
2013)

§ 3¢ Para efeito do disposto neste artigo, a representacdo de cada partido na Camara dos
Deputados € a resultante da eleicdo. (Redacdo dada pela Lei n° 11.300, de 2006)0 . sp@nible
en: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/|9504.htm. Consultado en: 31.05.2015.

2%/ Ar t 2 c-lwodsaandes de television de libre recepcion deberan destinar gratuitamente
treinta minutos diarios de sus transmisiones a propaganda electoral en los casos de elecciéon
de Presidente de la Republica, de diputados y senadores, Unicamente de diputados o de
plebiscitos nacionales. Cuando correspondan elecciones conjuntas de Presidente de la
Republica y de diputados y senadores, los canales de television de libre recepcion destinaran,
también gratuitamente, cuarenta minutos diarios a propaganda electoral, los que se distribuiran
en veinte minutos para la eleccién de Presidente de la Republica y veinte minutos para la

el ecci - -n de di put ados y Disponible e na@ror es .

http://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=30082. Consultado en: 30.05.2015.
257 fArticulo 111. Los partidos y movimientos politicos con personeria juridica tienen derecho a
utilizar los medios de comunicacion social del Estado en todo tiempo, conforme a la ley. Ella
establecera asi mismo los casos y la forma como los candidatos debidamente inscritos tendran
acceso a dichos medios.
Articulo 112. Los partidos y movimientos politicos que no participen en el Gobierno podran
ejercer libremente la funcién critica frente a éste y plantear y desarrollar alternativas politicas.
Para estos efectos, salvo las restricciones legales, se les garantizan los siguientes derechos:
de acceso a la informacion y a la documentacion oficiales; de uso de los medios de
comunicacién social del Estado de acuerdo con la representacién obtenida en las elecciones
para Congreso inmediatamente anteriores; de réplica en los medios de comunicacion del
Estado frente a tergiversaciones graves y evidentes o ataques publicos proferidos por altos
funcionari os oficiales, y de participaci - -n
http://www.procuraduria.gov.co/guiamp/media/file/Macroproceso%?20Disciplinario/Constitucion_
Politica_de_Colombia.htm. Consultado en: 30.05.2015.
258 PARTICULO 25. 8 Acceso a los medios de comunicacion social del Estado. Los partidos y
movimientos politicos con personeria juridica tendran derecho a acceder gratuitamente a los
medios de comunicacion social del Estado de la siguiente manera:
1. En forma permanente, para programas institucionales de divulgacién politica.
2. Dentro de los treinta (30) dias anteriores a la eleccién presidencial para que sus candidatos
expongan sus tesis y programas.
Si resultare necesaria la segunda vuelta, de acuerdo con el articulo 190 C.P., se les otorgara
espacios a los candidatos con la misma finalidad. Por peticion conjunta de los candidatos
tendran derecho a realizar dos debates de 60 minutos cada uno con las reglas y sobre los
temas que ellos sefialen en la peticion.
3. Dentro de los treinta (30) dias anteriores a la eleccion de Congreso de la Republica, para
realizar propaganda electoral en favor de sus candidatos.
El Consejo Nacional Electoral, previo concepto del Consejo Nacional de Televisibn o el
organismo que haga sus veces, establecera el nUmero y duraciéon de los espacios indicados
atrds y regulara la utilizacién de los mismos, en forma que se garantice el respeto a las
instituciones y a la honra de las personas.
Para la distribucion del 60% de los espacios a que se refiere el numeral 1° de este articulo se
tendra en cuenta la representacion que tengan los partidos o movimientos en la Camara de
Representantes.
El pago por la utilizacién de los espacios se hara con cargo al presupuesto general de la
Nacién, para lo cual se apropiaran anualmente las partidas necesarias, las cuales formaran
parte del fondo de que trata el articulo 12 de esta ley.
PAR. 0 Los candidatos debidamente inscritos por partidos 0 movimientos sin personeria
juridica, por movimientos sociales o por grupos significativos de ciudadanos tendran derecho a
los espacios de que trata el numeral 2° de este articulo.
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Constitucion®® y art. 358, Ley Organica Electoral, Cédigo de la Democracia
dada por Ley s/n, publicada en Registro Oficial Suplemento 578 de 27 de Abril
del 2009%%0), Paraguay (Art. 31, Constitucion®®! y art. 301-303, Cadigo
Electoral?®?), PERU (art. 35, Constituciéon?®® y art. 186, Ley Organica de

ARTICULO 26. & Propaganda electoral contratada. Los concesionarios de los espacios de

television podran contratar propaganda electoral dentro de los treinta (30) dias anteriores a la

eleccion presidencial, con los partidos, movimientos o candidatos independientes.

El Consejo Nacional de Television o el organismo que haga sus veces determinara el tiempo y

los espacios en los cuales los concesionarios pueden emitir dicha propaganda, para la

campafa presidencial exclusivamente.

ARTICULO 27. 0 Garantias en la informaciéon. Los concesionarios de los noticieros y los

espacios de opinion en televisién, durante la campafia electoral, deberan garantizar el

pluralismo, el equilibrio informativo y la imparcialidad.

Los concesionarios de espacios distintos a los mencionados no podran, en ningdn caso,

presentar a candidatos a cargos de eleccion popular durante la época de la campafia.

ARTICULO 28. & Uso de servicio de la radio privada y los periédicos. Los concesionarios para

la prestacion de servicio de radiodifusion sonora y los periédicos que acepten publicidad

politica pagada, la haran en condiciones de igualdad a todos los partidos, movimientos y

candidatos que lo soliciten.

Los concesionarios de las frecuencias de radio durante los sesenta (60) dias anteriores al

correspondiente debate electoral, estadn en la obligacién de pasar propaganda politica a una

tarifa inferior a la mitad de la comercial que rija en los seis (6) meses anteriores a la fecha del

mismo debate.

De la publicidad gratuita, total o parcialmente, debe quedar constancia escrita y se tendra como

donacién al respectivo partido, movimiento o candidato, para lo cual se estimara su valor con

base en las tarifas cobradas a otros partidos o personas.

Estas disposiciones regiran igualmente para los concesionarios privados de espacios de

television y, en general, para todas las modalidades de television legalmente autorizadas en el

pazs. 0. Di s p o n iwkalcaddiabegota.govita/sisjprindrmas/Mormal.jsp?i=4814#37.

Consultado en: 30.05.2015.

259 MArt. 115.- El Estado, a través de los medios de comunicacién, garantizara de forma

equitativa e igualitaria la promocién electoral que propicie el debate y la difusion de las

propuestas programaticas de todas las candidaturas. Los sujetos politicos no podran contratar

publicidad en |l os medi os de comunicaci -n y val

http://www.asambleanacional.gov.ec/documentos/constitucion_de_bolsillo.pdf. Consultado en:

30.05.2015.

260/ Ar t .- El E&dtlo, a través del presupuesto del Consejo Nacional Electoral, financiara

exclusivamente la campafia propagandistica en prensa escrita, radio, television y vallas

publicitarias de las organizaciones politicas que presenten candidaturas unipersonales y

pluripersonales. No podran contratar publicidad en los medios de comunicacion, asi como

tampoco vallas publicitarias las organizaciones politicas ni sus candidatos. Las alianzas entre

dos o més organizaciones politicas acumularan el espacio que les hubiese correspondido a

cada partido o] movi mi ento por separado.

http://www.cepal.org/oig/doc/LeyesCuotas/ECU/2009_LeyCodDem_ECU.pdf. Consultado en:

30.05.2015.

261 fArticulo 31 - DE LOS MEDIOS MASIVOS DE COMUNICACION SOCIAL DEL ESTADO

Los medios de comunicacion dependientes del Estado seran regulados por ley en su

organizacioén y en su funcionamiento, debiendo garantizarse el acceso democratico y pluralista

a | os mi smos de todos |l os sectores sociales y pol

Disponible en: http://www.bacn.gov.py/CONSTITUCION_ORIGINAL_FIRMADA.pdf. Consultado

en: 30.05.2015.

62/ Ar t 2 c ullagpropadarida estara limitada, por partido, movimiento politico o alianza, a

no mas de 1/2 (media) pagina por edicibn o su equivalente en nimero de centimetros de

columna, en cada uno de los periodicos y revistas. En lo que respecta a la propaganda por
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Elecciones?®#), Uruguay (art. 1 y 3°, Ley N° 17.045, 21.12.19982%%%), Venezuela
(art. 78, 80 y 84, Ley Orgéanica de Procesos Electorales G.O. 5928E, de 12
agosto de 2009269).

television o radio, cada partido, movimiento politico o alianza tendra derecho a un maximo de
cinco minutos por canal o radio, por dia.

Articulo 302.- A los efectos de contribuir al proceso de democratizacion del pais y la
consiguiente educacion civica del pueblo paraguayo, los medios masivos de comunicacion
social oral y televisivo destinaran, sin costo alguno, el tres por ciento de sus espacios diarios
para la divulgacién de las bases programaticas de los partidos, movimientos politicos y alianzas
que participen en las elecciones, durante los diez dias inmediatamente anteriores al cierre de la
campafia electoral. A los mismos efectos y durante el mismo lapso, los periédicos destinaran
una pagina por edicion. La distribucidn del espacio sera hecha por la Justicia Electoral en forma
igualitaria entre los partidos, movimientos politicos y alianzas y no se computara a los fines
establecidos en el articulo anterior.

Articulo 303.- Durante la campafia de propaganda para el referéndum los medios de difusion
estatal deberan conceder espacios gratuitos iguales para quienes apoyen las propuestas del

60s206 o del 6nob6o. Di sponi bl eelectoral.htmlh Consultado/eh:sj e. gov . ¢

30.05.2015.

2637 Ar t 2 ¢ ullociudadahos pueden ejercer sus derechos individualmente o a través de
organizaciones politicas como partidos, movimientos o alianzas, conforme a ley. Tales
organizaciones concurren a la formacién y manifestacion de la voluntad popular. Su inscripcién
en el registro correspondiente les concede personalidad juridica. La ley establece normas
orientadas a asegurar el funcionamiento democratico de los partidos politicos, y la
transparencia en cuanto al origen de sus recursos econémicos y el acceso gratuito a los
medios de comunicacién social de propiedad del Estado en forma proporcional al Ultimo

resul tado el ectoral general . o.
http://www4.congreso.gob.pe/ntley/Imagenes/Constitu/Cons1993. pdf. Consultado en:
30.05.2015.

264 A Ar o 2186%U- Los partidos, agrupaciones independientes y alianzas, sin necesidad de
permiso de autoridad pol2tica o municipal vy

propaganda del partido o de los candidatos, por estaciones radiodifusoras, canales de
television, cinemas, periddicos y revistas o mediante carteles ubicados en los sitios que para tal
efecto determinen las autoridades municipales. Deben regir iguales condiciones para todos los
partidos y candidatos. 0.
http://portal.jne.gob.pe/informacionlegal/Constitucin%20y%20Leyes1/LEY%200RG%C3%81NI
CA%20DE%20ELECCIONES_.pdf. Consultado en: 30.05.2015.

265 fArticulo 1°.- Los partidos politicos podran iniciar su publicidad electoral en los medios de
radiodifusidn, television abierta y television para abonados solo a partir de:

1) Cuarenta dias para las elecciones internas.
2) Cincuenta dias para las elecciones nacionales.
3) Veinte dias en caso de realizarse una segunda vuelta.

4) Cuarenta dias para las elecciones departamentales.

é

Articulo 3°.- El Canal 5 y el Sistema Nacional de Television (SODRE), los canales que
retransmiten su sefial y las radioemisoras pertenecientes al Sistema Oficial de Difusion,
Radiotelevision y Espectaculos (SODRE) otorgaran, en forma gratuita a cada candidato
presidencial de los partidos politicos con representacion parlamentaria, un espacio en horario
central de cinco minutos al inicio de la campafia electoral de la eleccion nacional y quince
minutos al final de la misma, para hacer llegar su mensaje a la poblacion.

El mensaje serd emitido, para todos los candidatos, a la misma hora, en dias habiles,
utilizando para el mensaje inicial los primeros dias habiles habilitados para la publicidad
electoral y para el mensaje final, los dias permitidos para la actividad politica més cercanos a la
eleccion.
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La lectura de estas previsiones normativas nos permite llegar a las

siguientes conclusiones:

1 7 El derecho de acceso de los grupos politicos esta regulado por
medio de legislacion infraconstitucional en los diez paises estudiados, y solo en
cuatro de ellos la Constitucion también lo ha positivado. Asi, la opcion méas
extendida es el reconocimiento constitucional de sus fundamentos, conforme
se desprende del estudio comparado que se encuentra mas adelante. En
consecuencia, es correcto afirmar que el derecho puede ser perfectamente
disciplinado por el legislador ordinario, no siendo necesaria su positivacion

constitucional.

27 En la mayoria de los paises estudiados (siete), el derecho de acceso
politico en los medios radiotelevisivos es gratuito para el sujeto activo (partidos
politicos), pues los MCM estan obligados a ofrecerlo sin coste o el Estado lo
financia. Los demas (Bolivia, Colombia y Uruguay) apenas garantizan la

gratuidad en los medios publicos de comunicacion.

En ambos casos | os espacios se asi gbisponfleenpor
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=4814#37. Consultado en:

30.05.2015.http://lwww.parlamento.gub.uy/leyes/AccesoTextoLey.asp?Ley=17045&Anchor=

%6 fFArt2cul o 78. El Consejo Nacional El ector al

difusion de propaganda electoral en los medios de comunicaciéon de radio, television o
impresos, de conformidad con las normativas que establezca al efecto.
Articulo 80. Los medios de comunicacién social no podran negarse a difundir la propaganda
electoral. En caso de duda o controversia, los interesados o las interesadas podran solicitar al
Consejo Nacional Electoral que determine si la propaganda electoral cumple con los requisitos
establecidos en estas normas, y su decision sera de obligatorio acatamiento
Articulo 84. ElI Consejo Nacional Electoral dispondra gratuitamente de un espacio de hasta
cinco minutos diarios en los prestadores de servicios de radio y televisiéon abierta y por cable,
asi como con una pagina diaria en prensa escrita de circulacion nacional, regional o local con el
objeto de di fundir mensajes relativos
http://www.cne.gob.ve/web/normativa_electoral/ley organica_procesos_electorales/titulo6.php#
cap3. Consultado en: 30.05.2015.
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3 17 En relacién a los MCM privados de radiotelevision, se aprecia la

existencia de tres modelos de acceso:

a) Gratuito (Argentina, Chile, Paraguay y Perd). Se constituye en

obligacion de servicio publico.

b) Remunerado por el Estado (Brasil, Ecuador y Venezuela). EI Poder

Publico paga por el acceso de los grupos politicos.

¢) Remunerado por el partido (Bolivia, Colombia y Uruguay). El Estado
apenas garantiza la gratuidad a los MCM estatales, siendo el partido el que

abona directamente por el acceso en los medios privados.

4 1 A pesar de que el Estado venezolano pague por el derecho de
acceso politico en los MCM privados, el art. 84 de su Ley Organica prevé una
especifica obligacién de servicio publico en la que las emisoras de radio y
television deben disponer gratuitamente de cinco minutos diarios y los MCM
impresos, de una pagina, para que el Consejo Nacional Electoral divulgue

informaciones sobre el proceso electoral.

51 Paraguay y Perl prevén también el acceso gratuito de los grupos

politicos en los medios de comunicacion impresos.

3.5. ESTUDIO COMPARADO.

3.5.1. OBJETIVOS Y METODOLOGIA EMPLEADA.

El objetivo principal de este estudio comparado consiste en observar el

tratamiento constitucional del derecho de acceso de los grupos sociales dentro
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de los paises de América del Sur y la Union Europea. El andlisis de las
disposiciones constitucionales contempladas ha contribuido a la delimitacién
conceptual del dicho derecho, asi como de los elementos integrantes de su

respectiva relacion juridica.

El acotamiento de estos paises para realizacion de la investigacion se ha
asentado en la busqueda de leyes fundamentales de referencia para la tesis.
América del sur porque ahi se encuentra mi pais, Brasil, que no goza de
ninguna referencia constitucional sobre el tema y que, como ya se ha
comentado, nos motiva para formular una propuesta de desarrollo normativo
que sirva para reflexionar sobre la oportunidad de incorporar a nuestro
ordenamiento el derecho de acceso, como en mayor o menor medida se
contempla en Espafia. Y Europa es el area de influencia juridica y geografica

donde estoy realizando esta tesis.

También hemos acompafado el estudio de derecho de acceso
analizando otros derechos y fundamentos que han contribuido al desarrollo de

esta tesis, en los siguientes términos:

- La igualdad sustancial, el pluralismo y la libertad de conciencia:
estos tres primeros valores ya analizados se refieren a los fundamentos del
derecho de acceso de los grupos sociales. Su presencia demuestra un
panorama legal favorable a la regulacion y aplicacion inmediata de este
derecho. Asi, cuanto mayor sea el porcentaje de paises y de tratados
internacionales analizados que reconozcan dichos fundamentos, mayores son

las posibilidades de un rapido desarrollo de derecho de acceso.

- La Dignidad de la Persona Humana: el objetivo inmediato del
derecho de acceso es fomentar la opinion publica libre y, por consiguiente,
contribuir a la preservacion de la dignidad humana (objetivo final). Asi, la
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presencia de la dignidad también demuestra un panorama legal favorable a la

regulacion y aplicacion inmediata de este derecho.

- Estado Social de Derecho: las caracteristicas propias del estado del
bienestar, tales como, la mayor intervencién del Estado en la economia y la
busqueda de la igualdad sustantiva, también proporcionan mejores condiciones
para un efectivo ejercicio del derecho de acceso, dada su naturaleza de
derecho de prestacion.

- Los grupos politicos y el derecho de acceso los grupos politicos:
como hemos analizado, el grupo politico es esencialmente un grupo social que
desemperia funcioén publica atribuida por la ley. Esta naturaleza juridica comun
permite extraer algunos pardmetros del régimen juridico del primero con el fin
de aplicarlos al régimen del segundo. Igualmente puede sustanciarse en

relacion a los regimenes de los respectivos derechos de acceso de ambos.

Hemos organizado los datos compilados en cuadros estandares, una
para cada constituciébn o tratado internacional (en anexo). Estos cuadros
contienen informaciones sobre la fecha de promulgacion de los textos legales
analizados, el sitio web donde hemos recogido los datos y un campo de

observaciones.

Finalmente, hemos confeccionado un cuadro sindptico en base al
andlisis de los citados cuadros con el reto de facilitar el andlisis de los datos
conseguidos. Con idéntica finalidad, hemos calculado los porcentajes de cada
figura juridica, resultado de la division entre el numero de Constituciones o

Tratados que lo han reconocido y el total analizado.
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CUADRO SINOPTICO DEL ESTUDIO COMPARADO

TRATADOS INTERNACIONALES

TRATADO Igualdad | Pluralismo |Libertad de concienciaDignidad|Estado| Grupos | Derech | Derech
material humana|social |politico| o de ode
s acceso |acceso
politico| social
DECLARACION
UNIVERSAL DE LOS D, X X X X X - - -
HUMANOS
ICONVENCION
IAMERICANA SOBRE D, X X X X X - - -
HUMANOS
CARTA DE LOS|
D.FUNDAMENTALES
DE UNION EUROPEA X X X X X X - -
PORCENTAJE (%) 100 100 100 100 100 | 33,33 0 0
PROMEDIO DE
PORCENTAJE (%) 100
CONSTITUCIONES DE LOS PAISES DE AMERICA DEL SUR
PAIS Igualdad | Pluralismo |Libertad de concienciaDignidad|Estado| Grupos | Derech | Derech
material humana|social |politico| o de ode
s acceso [acceso
politico| social
IARGENTINA X X X X X X X -
BOLIVIA X X X X X X - -
BRASIL X X X X X X X -
CHILE X X X X X X - -
COLOMBIA X X X X X X X -
ECUADOR X X X X X X X X
GUYANA X X X X X X - -
PARAGUAY X X X X X X X X
PERU X X X X X X X -
SURINAM X X X X X X - -
URUGUAY X X X X X X -
VENEZUELA X X X X X X - -
PORCENTAJE (%) 100 100 100 100 100 100 50 16.66
PROMEDIO DE
PORCENTAJE (%) 100
CONSTITUCIONES DE LOS PAISES DE LA UNION EUROPEA
PAIS Igualdad | Pluralismo |Libertad de concienciaDignidad|Estado| Grupos | Derech | Derech
material humana|social |politico| o de ode
s acceso [acceso
politico| social
IALEMANA X X X X X X - -
IAUSTRIA X X X X X - - -
BELGICA X X X X X - - -
BULGARIA X X X X X X - -
CHIPRE X X X X X X - X
CROACIA X X X X X X - -
DINAMARCA X X X - - - - -
ESLOVAQUIA X X X X X X - -
ESLOVENIA X X X X X - - -
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ESPANA

ESTONIA

FINLANDIA

FRANCIA

GRECIA

HUNGRIA

X[ X[ X[ X[ X[ X

IRLANDA

ITALIA

LETONIA

LITUANIA

X[ X| X| X| X| X| X| X| X| X

x| X[ X

LUXEMBURGO

MALTA

X| X| X| X| X| X| X[ X| X[ X| X[ X

x

PAISES BAIXOS

POLONIA

PORTUGAL

X[ X[ X[ X| X| X| X| X| X| X[ X| X[ X[ X[ X

X[ X[ X| X| X| X| X| X| X| X| X| X[ X[ X[ X

REPUBLICA CHECA

RUMANIA

X[ X[ X| X[ X| X| X| X| X| X| X| X| X| X| X| X| X| X

X[ X[ X| X| X

x

x| X| X| X

x| X[ X| X| X

SUECIA

PORCENTAJE (%)

100

96,29

96,29

85.18

88,88

70,37

PROMEDIO DE
PORCENTAJE (%)

93.32

3.5.2. ANALISIS DE LOS DATOS:

En base a los datos del cuadro sinéptico desarrollado, podemos extraer

algunas premisas que contribuirdn al desarrollo de esta investigacion:

1 - Hay un panorama normativo favorable a la regulacién vy

aplicacion inmediata del derecho de acceso de los grupos sociales.

Efectivamente, respecto a los fundamentos del derecho de acceso, la

dignidad humana y al Estado social de Derecho, se observa a través de los

promedios extraidos?®’ (los tratado - 100, América - 100, y Europa i 93.32) que

hay un porcentaje muy alto de estas conquistas de la humanidad. Esto significa

267 Resultado de la suma de los porcentajes de cada columna referente a los fundamentos del
derecho de acceso, a la dignidad humana y al Estado Social, dividido por cinco (nUmero de

campos).
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que el derecho de acceso tiene un terreno fértil para su amplio desarrollo

normativo y su efectivo ejercicio.

Como si se tratara de a la construccion de una casa, puede decirse que
los cimientos del derecho de acceso ya se encuentran constitucionalizados en
la casi totalidad de los Estados analizados. Sélo falta edificar su parte visible (la

norma que lo discipline) para que la casa sea efectivamente utilizada.

En este sentido, se observa que distintos paises de la Union Europea
han desarrollado el derecho de acceso solamente utilizando disposiciones con

valor de ley. Francia e Italia son buenos ejemplos de ello.

Desde luego, la Constitucion francesa no ha constitucionalizado el
derecho de acceso, pero ha reconocido sus fundamentos, como asi se

desprende de los datos recogidos en el siguiente resumen:

FRANCIA

FECHA 4 de octubre de 1958 (texto resultante, en ultimo
lugar, de la ley constitucional de 23 de julio de 2008)

DISPONIBLE EN http://www.conseil-constitutionnel.fr/conseil-
constitutionnel/root/bank mm/espagnol/constitution
espagnol.pdf. Consultado en 16.08.2013

PRINCIPIO DE | PREAMBULO

DIGNIDAD El pueblo francés proclama solemnemente su
adhesion a los derechos humanos y a los principios
de la soberania nacional tal y como fueron definidos
por la Declaracion de 1789, confirmada y completada
por el Preambulo de la Constitucion de 1946, asi
como a los derechos y deberes definidos en la Carta
del Medio Ambiente de 2003.

PLURALISMO ARTICULO 1. Francia es una Republica indivisible,
(DEMOCRACIA) laica, democrética y social que garantiza la igualdad
ante la ley de todos los ciudadanos sin distincion de
origen, raza o religion y que respeta todas las
creencias. Su organizacion es descentralizada.

ARTICULO 34. Las leyes seran votadas por el
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Parlamento.

La ley fijara las normas sobre:

- Derechos civicos y garantias fundamentales
concedidas a los ciudadanos para el ejercicio de las
libertades publicas; la libertad, el pluralismo y la
independencia de los medios de comunicacion;
las prestaciones impuestas por la defensa nacional a
los ciudadanos en cuanto a sus personas y sus
bienes.

LIBERTAD

DE

CONCIENCIA

ARTICULO 34. Las leyes seran votadas por el
Parlamento.

La ley fijara las normas sobre:

- Derechos civicos y garantias fundamentales
concedidas a los ciudadanos para el ejercicio de las
libertades publicas; la libertad, el pluralismo y la
independencia de los medios de comunicacion;
las prestaciones impuestas por la defensa nacional a
los ciudadanos en cuanto a sus personas y Sus
bienes.

Art. 11 de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano de 1789

T La libre comunicacibn de pensamientos vy
opiniones es uno de los derechos mas valiosos del
Hombre; por consiguiente, cualquier Ciudadano
puede hablar, escribir e imprimir libremente, siempre
y cuando responda del abuso de esta libertad en los
casos determinados por la Ley.

IGUALDAD
MATERIAL

ARTICULO 1. Francia es una Republica indivisible,
laica, democrética y social que garantiza la igualdad
ante la ley de todos los ciudadanos sin distincién de
origen, raza o religibn y que respeta todas las
creencias. Su organizacion es descentralizada.

ESTADO SOCIAL

ARTICULO 1. Francia es una Republica indivisible,
laica, democratica y social que garantiza la igualdad
ante la ley de todos los ciudadanos sin distincion de
origen, raza o religibn y que respeta todas las
creencias. Su organizacion es descentralizada.

La ley favorecera el igual acceso de las mujeres y los
hombres a los mandatos electorales y cargos
electivos, asi como a las responsabilidades
profesionales y sociales

GRUPOS POLITICOS

ARTICULO 4. Los partidos y las agrupaciones
politicas concurren a la expresion del sufragio. Se
constituiran 'y ejerceran su actividad libremente
dentro del respeto a los principios de la soberania
nacional y de la democracia.

D. A. GRUPOS | No hay disposiciéon expresa
POLITICOS
D. A. GRUPOS | No hay disposicién expresa
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SOCIALES

OBSERVACIONES

Por otro lado, la Ley 86/1986, de 30 de septiembre, ha reconocido a los
partidos politicos, sindicatos, organizaciones profesionales (articulo 55) y a las
principales confesiones religiosas (articulo 56) un tiempo en las
radiotelevisiones publicas francesas?%®. Asi, resulta evidente que esta ley esta

en consonancia con las directrices constitucionales francesas.

Por su parte, el articulo 6° de la Ley n. 103, de 14 de abril de 1975 (Ley
del servicio publico de difusién radiofénica y televisiva de Italia)?®® disciplina el
este derecho, estableciendo un porcentaje obligatorio en su programacion, que
deben cumplir las empresas concesionarias. Una comision valorara las

solicitudes presentadas.

268 fArticle 55 En savoir plus sur cet article...(Modifié par LOI n°2009-258 du 5 mars 2009 - art.
26)
La retransmission des débats des assemblées parlementaires par France Télévisions s'effectue
sous le contrdle du bureau de chacune des assemblées.
Un temps d'émission est accordé aux formations politiques représentées par un groupe dans
'une ou l'autre des assemblées du Parlement ainsi qu'aux organisations syndicales et
professionnelles représentatives a I'échelle nationale, selon des modalités définies par le
Conseil supérieur de l'audiovisuel.
Article 56 En savoir plus sur cet article... (Modifié par LOI n°2009-258 du 5 mars 2009 - art.27)
France Télévisions programme le dimanche matin des émissions a caractére religieux
consacrées aux principaux cultes pratiqués en France. Ces émissions sont réalisées sous la
responsabilité des représentants de ces cultes et se présentent sous la forme de
retransmissions de cérémonies cultuelles ou de commentaires religieux. Les frais de réalisation
sont pris en charge par la société dans la limite d'un plafond fixé par les dispositions annuelles
du cahier des charges. 0.
http://lwww.legifrance.gouv.fr/affichTexte.do?cidTexte=LEGITEXT000006068930.  Consultado
en: 21.06.2015.
2897 A 16.8ano riservati dalla societa' concessionaria, per apposite trasmissioni, tempi non inferi
ori al 5per cento del totale delle ore di programmazione televisiva e a 3 per cento del totale dell
e ore diprogrammazione radiofonica, distintamente per la diffusione nazionale e per quella regio
nale, aipartiti ed ai gruppi rappresentati in Parlamento, alle organizzazioni associative delle auto
nomielocali, ai sindacati nazionali, alle confessioni religiose, ai movimenti politici, agli enti e alle
associazioni politiche e culturali, alle associazioni nazionali del movimento cooperativogiuridica
mente riconosciute,(alle associazioni di promozione sociale iscritte nei registrinazionale e
regionali)ai gruppi etnici e linguistici e ad altri gruppi di rilevante interessesociale che ne faccia
nori chi est a. 0. httwsvwvadpe.inttwlpaex/estext.jsp?file_id=230094. Consultado
en: 04.09.2013.
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Claramente se observa que la citada ley?’° esta en consonancia con la
Constitucion italiana, que ha positivado los fundamentos del derecho de acceso
y el Estado democratico de Derecho, de acuerdo con la tabla que se encuentra

en el anexo.

Por fin, un andlisis comparativo entre las medias aritméticas arriba
citadas y los bajos porcentajes del derecho de acceso de los grupos sociales
(los tratados internacionales - 0%, América i 16.66% y Europa i 14.81% nos
permite concluir que este derecho precisa de una mayor reflexion para su

efectivo desarrollo y aplicacion.

2 1 El modelo actual de desarrollo del derecho de acceso de los
grupos politicos, sirve de referencia para el derecho de los grupos
sociales.

Hemos enfatizado hay una gran similitud entre estos derechos. Dado el
paralelismo existente, se observa que el derecho de acceso de los grupos
politicos, mas desarrollado, puede servir de guia para el derecho de los grupos

sociales.

20Cinzia Padovani aclara | os motivos de | a creaci
objetivos del movimiento de reforma eran: abrir la programacién de la emisora a los diversos

grupos de la sociedad, descentralizar los puntos de produccién de la RAIl y convertir su

programacion en una mas relevante y representativa de las distintas culturas regionales. La ley

N. 103 del 14 de abril de 1975 reconocia las crecientes peticiones que provenian del Tribunal

Constitucional y del cuerpo social. En su declaracion de apertura, la ley declaraba que los

principios fundamentales del servicio publico de radiotelevision consistian en dar
6independencia, objetividad y acogida a |l os diverso
1). Se constituyé una subcomisién ad hoc para garantizar el acceso a la emisora publica, en

términos de tiempo de programacion y de instrumento para la produccion, a favor de los grupos

menos representados para garantizar wuna Opluralidad
ycecult ural esdé6 (Art. 6) . Tras afos de monopoli o, en ¢
partidos, er a al fin requerido por I a

http://www.infoamerica.org/icr/n03_04/padovani.pdf, p. 5/6. Consultado en 04.09.2013.
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De modo similar al derecho de acceso de los grupos sociales, el acceso
de los grupos politicos tiene bajos porcentajes de reconocimiento legal (los
tratados internacionales, 0%; América, 50% y Europa, 11.11%). Sin embargo,
este derecho es una realidad en los Estados democraticos de derecho, sobre
todo por el tratamiento legal que se ha impuesto en periodo electoral, conforme
se ha indicado en el apartado 3.4.2. Por el contrario, el derecho de acceso de
las organizaciones sociales, aun incipiente, carece de un desarrollo normativo

mas amplio y eficaz.

Por lo tanto, al igual que los partidos politicos, el derecho de acceso de
los grupos sociales puede desarrollarse perfectamente a través de leyes y
reglamentos administrativos, prescindiendo de reconocimiento constitucional
explicito. De esta forma, habria una mayor celeridad en la efectividad de la

aplicacion de este derecho.

3 1 El andlisis de las disposiciones constitucionales que han
positivado el derecho de acceso de los grupos sociales en los paises

estudiados, permiten construir su estructura basica.

De las muchas Leyes Fundamentales analizadas, so6lo hemos
encontrado su constitucionalizacion en seis paises: Ecuador, Paraguay,

Portugal, Espafa, Rumania y Chipre.

Para facilitar el andlisis, en el siguiente cuadro se reflejan su

reconocimiento:

PAIS DISPOSITIVO CONSTITUCIONAL

ECUADOR Art. 57.- Se reconoce y garantizarda a las
comunas, comunidades, pueblos vy
nacionalidades indigenas, de conformidad
con la Constitucibn y con los pactos,
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convenios, declaraciones y demas
instrumentos internacionales de derechos
humanos, los siguientes derechos
colectivos:

é

21. Que la dignidad y diversidad de sus
culturas, tradiciones, historias y aspiraciones
se reflejen en la educacion publica y en los
medios de comunicacion; la creacion de
sus propios medios de comunicacion social
en sus idiomas y el acceso a los demas sin
discriminacion  algunaé El Estado
garantizara la aplicacion de estos
derechos colectivos sin discriminacion
alguna, en condiciones de igualdad vy
equidad entre mujeres y hombres.

PARAGUAY

Articulo 31 - DE LOS MEDIOS MASIVOS
DE COMUNICACION SOCIAL DEL ESTADO
Los medios de comunicacién dependientes
del Estado seran regulados por ley en su
organizacion 'y en su funcionamiento,
debiendo garantizarse el acceso democratico
y pluralista a los mismos de todos los
sectores sociales y politicos, en igualdad de
oportunidades.

ESPANA

Art2cul o 20¢

3. La ley regulara la organizacién 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
Espafia.

PORTUGUAL

Articulo 40. Del derecho de antena

1. Los partidos politicos y las organizaciones
sindicales y profesionales tendran derecho a
periodos de emision (tempos de antena) en la
radio y en la television, de acuerdo con su
representatividad y segun los criterios que se
especifiguen en el Estatuto de la Informacién.

RUMANIA

Articulo 31. El derecho ala informacioné
(5) Los servicios publicos de radio y television
son auténomos. Ellos han de garantizan a los
grupos sociales y politicos importantes el
ejercicio del derecho a la antena. La
organizacién de dichos servicios y el control
parlamentario de su actividad se regulan por
ley orgénica.

CHIPRE

Articulo 171

1. Habra programas para las dos
comunidades griega y turca en la
radiodifusion y en la television.
2. El tiempo reservado a los programas para
la comunidad turca en la radiodifusion no sera
inferior de setenta y cinco horas por cada
semana de siete dias, distribuido entre todos
los dias de dicha semana en periodos diarios
de emision normal.
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No obstante, si hubiere de reducirse el
periodo total de emisién de tal modo que el
tiempo reservado a los programas para la
comunidad griega tuviese que resultar inferior
a setenta y cinco horas por semana de siete
dias, en ese caso el tiempo asignado a los
programas para la comunidad turca en la
semana asi computada debera ser reducido
en el mismo ndmero de horas que el nimero
de horas de reduccion que sufran los
periodos destinados a los programas para la
Comunidad griega. Ahora bien, si el tiempo
asignado a los programas para la Comunidad
griega fuese incrementado por encima de
ciento cuarenta horas por semana de siete
dias, en ese caso se incrementara el tiempo
reservado a los programas para la comunidad
turca en proporcién de tres horas para la
comunidad turca por cada siete horas para la
comunidad griega.

3. En la televisiéon se asignaran tres dias de
emisién a los programas para la comunidad
turca por cada diez dias consecutivos de
emision y el espacio total asignado a los
programas para la comunidad turca en dichos
diez dias de emisién guardara una proporcién
(ratio) de tres horas por cada siete horas
reservadas a los programas para la
comunidad griega en esos diez dias de
emision.

4. Todas las emisiones oficiales (All official
broadcasts) de radiodifusion y television se
haran tanto en griego como en turco y no se
tendrdn en consideracion a los efectos de
célculo de tiempos a que se refiere el
presente articulo.

El primer aspecto a destacar se refiere al sujeto activo del derecho de
acceso. Se observa que todos los paises analizados confieren la titularidad de
este derecho a los grupos sociales. Por su parte, Espafa, Rumania y Paraguay
se refieren a los grupos de una manera general, mientras que la Constitucién
portuguesa prefiere enumer ar organi zaci o
profesional es y representativas de | as ac
abierto a otras (fAo@ngarii zsauc i wenze,s EBowaddre se
trata especificamente el acceso de las comunidades indigenas a los medios de
comunicacién. Asimismo, Chipre contempla un derecho de acceso muy
especifico, distribuyendo la programacion de los medios audiovisuales entre las

comunidades griega y turca, grupos étnicos e idiomaticos diferenciados.
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De hecho, | a denominaci -n gen®ri ca

equivalente, es utilizada por la mayoria de los paises estudiados y es la mas
adecuada al tratamiento constitucional de este derecho porque remite al
legislador la funcion de definir su régimen juridico, lo cual podra sopesarlo con
mayor libertad, atento a los principios involucrados y las circunstancias que

estan alrededor.

Aln con respecto al sujeto activo, hay que destacar que Ecuador y
Chipre han especificado los grupos étnicos como los titulares de derecho de
acceso. Igualmente la Ley Fundamental espafiola dispone que este derecho
deba respetar Al as di ve Edoademuéseanlg ularas
relacion entre el derecho de acceso y los grupos étnicos existentes en el seno
de una sociedad, a la medida que el primero puede servir como instrumento

para disminuir la desigualdad entre tales organizaciones.

Por lo tanto, no hay duda que la desigualdad existente entre los grupos
étnicos que forman determinada sociedad debe ser observada por el legislador
ordinario que desarrollara el derecho de acceso, a fin de que este derecho sea
facultado a las organizaciones sociales que representan las comunidades en
situaciéon desfavorable. Asimismo se puede decir en respecto a las
asociaciones sindicales, profesionales y empresarias que representan el eterno
conflicto laboral existente en todas las sociedades capitalistas, conforme lo hice

la Constitucion portuguesa.

Otro punto importante que se puede destacar en lo que se refiere a la
titularidad de este derecho es sobre su limitacion a determinados grupos. Se
percibe que Paraguay ha facultado su ejercicio a las entidades colectivas en
general, sin cualquier restriccion. Por otra parte, Portugal, Espafa y Rumania lo

han restringido respectivamente a los grupos "relevantes”, "significativos" e
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"importantes”. Obviamente estos términos consisten en conceptos juridicos
indeterminados, cuyo contenido sera aclarado por el legislador en consonancia
con los principios juridicos que rigen este tema. En otras palabras, la restriccion
propuesta por el constituyente debe ser interpretada con base principalmente
en los principios de la igualdad sustantiva, el pluralismo y la proporcionalidad,

los cuales son de obligatoria observancia por la ley.

Lo cierto es que esta restriccion es recomendable, en la medida que
sirve para conciliar el limitado espacio en las programaciones de los medios y a

enorme cuantidad de grupos que intentaran acceder a ellos.

Con respecto al ambito de aplicacion, se observa que los términos
utilizados por Ecuador, Espafia y Paraguay permiten el ejercicio del derecho de
acceso a todos los medios de comunicacion, mientras que Chipre, Rumania y

Portugal lo restringieron a la radio y la television.

Similar a la anterior conclusién, se observa que el término genérico
"medios de comunicacién" es mas apropiado a la disciplina constitucional del
derecho de acceso, ya que permite al legislador evaluar su extensién de
acuerdo con la cambiante realidad social y el alcance del pluralismo ideolégico.
Seguramente el principio de proporcionalidad ser4 muy importante para que el
ambito de aplicacion de este derecho sea adecuado para proporcionar una

opinion publica libre.

Por otro lado, se constata que ninglun Estado analizado ha tenido la
preocupacion de regular el objeto del derecho de acceso. Eso nos lleva a
concluir que su titular tiene la facultad de difundir cualquier especie de
mensaje, respetando légicamente los limites de cada uno de ellas y los fines

que propiciaron el ejercicio de este derecho.
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Por dltimo, debemos reflexionar si ¢ El tratamiento legal del derecho de

Acceso requiere forma especifica de ley?

Se sabe que las leyes organicas, en general, requieren un procedimiento
legislativo especial que garantiza mayor seguridad juridica y estabilidad de las
relaciones sociales involucradas, especialmente con respecto al quérum

necesario para aprobarlas o modificarlas.

En esta direccion, la Carta Magna de Rumania ha dispuesto de modo
explicito que este derecho se regulara a través de ley organica, la cual necesita
del voto de la mayoria de los miembros de cada Camara (mayoria absoluta)

para su adopcioén, conforme dispone su articulo 174271,

En cumplimiento al art. 133 de la Ley Fundamental de Ecuador?’?, el
derecho se acceso fue disciplinado por la Ley Organica de Comunicacion de 17
de junio de 2013?73,

De modo parecido, el art. 81 de la Carta Magna espafiola exige que la

disciplina de los derechos fundamentales sea por ley organica, que requiere la

21 Articulo 74. La adopcién de las leyes y las resoluciones

(1) Las leyes orgénicas y las resoluciones relativas a los reglamentos de las Camaras se
adoptan con el voto de la mayoria de los miembros de cada Camara.

(2) Las leyes ordinarias y las resoluciones se adoptan con el voto de la mayoria de los
miembros presentes de cada Camara.

212 Art, 133.- Las leyes seran organicas y ordinarias. Seran leyes organicas: 1. Las que regulen
la organizacion y funcionamiento de las instituciones creadas por la Constitucion. 2. Las que
regulen el ejercicio de los derechos y garantias constitucionales. 3. Las que regulen la
organizacién, competencias, facultades y funcionamiento de los gobiernos auténomos
descentralizados. 4. Las relativas al régimen de partidos politicos y al sistema electoral. La
expedicion, reforma, derogacion e interpretacion con caracter generalmente obligatorio de las
leyes organicas requeriran mayoria absoluta de los miembros de la Asamblea Nacional. Las
demas seran leyes ordinarias, que no podran modificar ni prevalecer sobre una ley organica.

273Disponible en: http://www.arcotel.gob.ec/wp-
content/uploads/downloads/2013/07/ley_organica_comunicacion.pdf. Consultado en:
08.09.2015.
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aprobacién por mayoria absoluta®’4. Hay que destacar que el Tribunal

Constitucional ha flexibilizado esta determinacion?’>.

A su vez, Portugal no deja claro con respecto a la necesidad de ley
organica, pero es posible que este tema sea disciplinado en el seno de la ley
organica de las asociaciones, conforme determina el art. 164, letra a) y art. 166,
apartado 227, Por otro lado, Paraguay no hizo referencia especifica a la forma
de ley para regular el derecho de acceso y Chipre, debido a su peculiaridad, lo

ha regulado en el seno de la propia Constitucion.

Se observa, por lo tanto, que la mayoria de los paises estudiados han

optado por la disciplina del derecho de acceso a través de ley organica.

274 Articulo 81
Las leyes organicas
1. Son leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y de las
libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomiay el régimen electoral general
y las demas previstas en la Constitucion.
2. La aprobacion, modificacién o derogacion de las leyes organicas exigira mayoria absoluta
del Congreso, en una votacion final sobre el conjunto del proyecto.
215 \Véase la STC 213/ 1996, de 19 de diciembre de
precisiéon es igualmente claro que la duda de constitucionalidad se apoya en un precepto, el art.
9.3 C.E., y en un principio, el de jerarquia normativa, que no son adecuados para determinar la
relacion existente entre las leyes organicas y las ordinarias. Este Tribunal dej6é ya establecido
en fecha temprana [STC 5/1981, fundamento juridico 21 a)] y ha reiterado con posterioridad
(SSTC 224/1993, 127/1994, 254/1994 y 185/1995, entre las mas recientes) que la relacién
entre unas y otras viene dada por las materias que se reservan a las leyes organicas en virtud
del art. 81.1 C.E., afirmando explicitamente que "las Leyes organicas y ordinarias no se sittian,
propiamente, en distintos planos jerarquicos" (STC 137/1986, fundamento juridico 3°). De
suerte que, como han alegado el Abogado del Estado y el Fiscal General, es claro que el
principio de jerarquia normativa no es fundamento adecuado para enjuiciar la posible
inconstitucionalidad de una Ley ordinaria por supuesta invasion del ambito reservado a la Ley
Or g § ni chispanible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/3265.
Consultado en: 21.09.2015.
276 Artigo 164°.
(Reserva absoluta de competencia legislativa)
Es de competencia exclusiva de la Asamblea de la Republica legislar sobre las siguientes
materias:
é
h) Asociaciones y partidos politicos;
Artigo 166°.
(Forma de los actos)
1é
2. Revisten la forma de la ley organica a las conductas contempladas en los apartados letras a)
af), h), j), primera parte del apartado I), q) y t) del articulo 164° y en el articulo 255°.
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CAPITULO CUARTO

ELEMENTOS PRINCIPALES DE LA RELACION JURIDICA DEL DERECHO
DE ACCESO DE LOS GRUPOS SOCIALES.

A tenor de lo expuesto en los capitulos anteriores, finalmente podemos
analizar los elementos principales de la relacion juridica que involucra el
derecho de acceso de los grupos sociales a los medios de comunicacion social.
Este andlisis debe estar necesariamente impregnado por los fundamentos y
principios que rigen este derecho. De lo contrario perderiamos el rigor
cientifico, imprescindible en el estudio de cualquier rama de las ciencias
juridicas. Asi, se percibe que cualquier cuestién relativa al sujeto, al objeto y al
vinculo de atribucion de esta relacion necesita estudiarse a la luz de la libertad
de conciencia y de los principios de la igualdad, del pluralismo y de

proporcionalidad.

Es oportuno recordar que cualquier relacién juridica consiste,
resumiendo, en una relacién factica interpersonal que esta regulada por el
Derecho. Ahora bien, no todas las relaciones existentes entre las personas en
el mundo real merecen la atencion del Derecho, sin embargo, algunas de ellas
son esenciales para la supervivencia y el progreso social al punto de que es
necesario normativizarlas para conferirles mayor seguridad y estabilidad.
CASTAN TOBENAS?"? aclara que:

fi | o cqnstituye la relacion juridica, que no es otra cosa que una
relacion de la vida préactica, a la que el Derecho objetivo da
significado juridico, atribuyéndole determinados efectos, o, en otros
términos, una relacion de la vida real, protegida y regulada, en todo o
en parte, por el Derecho. o

277 TOBENAS, José Castan, MOZOS, José Luis de los. Derecho civil espafiol, comin y
foral: Introduccién y parte general. Teoria de la relacion juridica. Vol. 1. Madrid: Reus, 1987,
p.4.
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La regulacion juridica de la vida social implica la definicion de un
conjunto de derechos, obligaciones, deberes, poderes y situaciones con el
objetivo de conciliar los intereses en conflicto. Por lo que respecta a la relacion
juridica informativa, su estudio muestra una considerable complejidad, dado el

caracter abierto del ejercicio del derecho a la informacion?7é,

El estudio mas ajustado del derecho de acceso se centra en el andlisis
de la compleja relacion juridica informativa subyacente, desafio que,

obviamente, no se elude en esta investigacion.

Los elementos estructurales de la relacion juridica no han generados
consenso en la doctrina. En este desencuentro de opiniones, mientras unos
autores defienden una diversidad de elementos?’?, otros se limitan a enumerar
tres. Estos Ultimos entienden que la estructura relacional esta compuesta por
sujeto, objeto y contenido, siendo este tercer elemento el conjunto de
facultades y obligaciones que derivan de las posiciones de poder y deber,

ejercidas respectivamente por las partes?®0., Castdn Tobefas, cuyos

28 uis Escobar aclara mejor esta cuesti-n, apunt andc
los elementos esenciales de toda relaciéon juridica toman valores y facetas distintos vy
singulares, porque en ella no se manifiesta con tanta intensidad el binomio del poder, del
dominio y de la sumision, sino que la relacién se hace poligonal, plural, diversa y completa, no
solo por el nimero de sujetos que intervienen en la relacién, sino por las diferentes
caracteristicas que los tipifican. De tal manera que todos esos sujetos que intervienen como
protagonistas de la relacion juridica informativa ejercitan, condicionan y realizan derechos
basicos. En efecto, el objetivo final es la realizacion y proteccién i en su mas amplio sentido
ambas 1 de las libertades informativas. Las Empresas, los informadores, los lectores,
radioescuchas o televidentes, todos estan creando unos flujos sinérgicos entre las actitudes de

unos y de otros para |l a consecuci - -n final, como obj
SERNA, Luis Escobar de la. Derecho de la informacién. 3 ed. Madrid: Dikinson, 2004, p. 95.
°fiCon todo, |l a delimitaci-n de Quaslamlacocjuridicaados el em

no es unanime por parte de los autores; y junto a la mencionada, hay quienes plantean la
distincion entre los que serian elementos intrinsecos, y extrinsecos (G* Garrido & Fernandez

Galiano) o. DURCN Y Nofas de Gbrid del derechd. Gastalld de la Plana:

Publicaciones de la Universitat Jaume |, 1997, p. 222.

Sobre este tema, Arturo Alessandri aclara que fALoO:
la relacion juridica son tres: 1) los sujetos; 2) el objeto, y 3) el contenidodo y que el |
contenido es formado #dApor |l os poderes y deberes ql
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planteamientos han arraigado en diferentes autores dentro y fuera de Espania,
destaca tres elementos, entre los susceptibles de componer la estructura de la
relacion juridica: el subjetivo, el objetivo y el causal®®!. El componente causal
deriva directamente de la norma que confiere el atributo juridico al hecho, es

decir, como elemento que pertenece al orden juridico?®?.

Dado que un analisis profundo de este tema excede el objeto de esta
investigacion, entendemos que el estudio de estos tres elementos se ajusta
adecuadamente al bagaje juridico pretendido. Con esta pretension,
destacamos la enjundiosa clasificacion propuesta por Miguel Reale, que
adoptamos como método de andlisis, y que tiene cierto paralelismo con la

teoria de Castan Tobefas.

Para Miguel Reale la relacion juridica esta formada por sujeto, objeto y
vinculo de atribucién. Este tercer componente es el vinculo normativo que
genera las posiciones de poder y sujecion entre las partes, 0 sea, es la propia
Aconcreci-n de | a norma jur2dica en

dos p e r® aaelescion de esta clasificacion se debe basicamente a tres

integral sust anci ao. RODRE GUE Z, Arturo Al essandri
HAHLICKA, Antonio Vodanovic. Tratado de derecho civil. Parte general y preliminar. Tomo |.
Santiago: Editorial Juridica de Chile, 1998, p. 293.

el 8§ mb

UNDUR

2l flLa relaci-n jur2dica est8 integrada por di ver sc
destacados, el subjetivo, el objetivo vyosédlis causal 0.
de los. Op. Cit. p. 17.

282 [ E|l el emento causal de |l a relaci-n jur2zdica se der
l a cual no existe nada que merezca el calificativo
Vol. 11. Republica de Venezuela: Ministerio de Justicia, 1962. SN - 0506-5798. Disponible en:
https://books.google.com.br/books?id=rYc4AQAAIAAJ. Consultado en: 06.07.2015.

283 |uis Maria afirma que son seis los elementos de la relacion juridica: sujeto activo, sujeto

pasivo, relacién o nexo entre ambos (el nexo o vinculo juridico que enlaza al tercero con la
persona), derecho subjetivo, oBNdriaQlaac, CASAL Marimbj et o. 0.

Jesus. Curso de Introduccion al Derecho. Introduccién a la Teoria General del Derecho. Vol. 2.
Caracas: Publicaciones UCAB, 2003, p. 26. Para Elvira Lépez, la relaciéon obligatoria es una
relaci-n jur2dica que fiest§8 formada por dtiw)s

aduciendo todav2?a que este elemento fes el
DIAZ, Elvira Lépez. Iniciacién al Derecho. Madrid: Delta Publicaciones, 2006, p. 168 y 170.
Segun Francisco Javier, ademas de los elementos subjetivos y objetivos, hay el conectivo

suj etos
por el objeto de | a obligaci -n, que es |l a prestaci

nexao [0}

fencarnado en el acontecimiento jur2dicamente relev
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factores: primero, este autor es uno de los juristas brasilefios mas respetados,
ejerciendo una profunda influencia en la mayoria de la doctrina de Brasil y con
una obra internacionalmente reconocida, que ha sido traducido al italiano, al
espafiol y al francés; segundo, porque la doctrina brasilefia ya esta
familiarizada con esta nomenclatura, lo que facilita el andlisis de la propuesta

de ley ordinaria que podria implementar el derecho de acceso en Brasil y

expuesta al final de esta i1nvestigaci

atribuci-no es mag anaisispde lo® demas aspectoside la
relacion juridica que no estén comprendidos en sus componentes subjetivo y

objetivo.

De hecho, ademas de atribuir el caracter juridico a una simple relacién
personal, la norma tiene la funcidon de regular todas las situaciones juridicas
necesarias para el desarrollo de esta relacion entre los sujetos. De este modo,
bajo la rdbrica del vinculo de atribucion podremos matizar las cuestiones
esenciales al desarrollo de las lineas generales del derecho de acceso que no
han sido abordadas en el ambito del sujeto y del objeto de la relacion juridica.
Por tanto, en este epigrafe estudiaremos los principales aspectos de la
normativizacion de este derecho, lo que incluye los poderes y deberes que

componen el contenido de esta relacion.

acto juridico sirve de enlace o conexi- n entre | os dos el ementos

Francisco Javier Lopez. Accion Social en Espafia. Centros, servicios y establecimiento de
servicios. Madrid: ACCI, 2014, p. 27.

208

n,

anter.



4.1. SUJETOS.

4.1.1. SUJETO ACTIVO.

Los sujetos de una relacion juridica son, justamente, los acreedores o
deudores de determinada prestacion. El acreedor de la prestacion es el sujeto
activo, que tiene la facultad de exigir la obligacion del respectivo deudor (sujeto
pasivo). Conforme concluimos anteriormente, no existe discrepancia acerca de
que la titularidad del derecho de acceso, objeto de esta tesis, sean Unicamente
los grupos sociales?®*, excluyéndose, por tanto, a los individuos y a los partidos
politicos. A pesar de este consenso, es necesario enfrentar una cuestion de
fundamental importancia: dentro del universo de las organizaciones sociales
gue existen en determinada sociedad, ¢ cuales podran ser titulares efectivas de

este derecho?

4.1.1.1. REQUISITOS DE TITULARIDAD.

Uno de los mayores Obices para la efectiva implementacién del derecho

de acceso de los grupos sociales es, precisamente, definir cuales cumplen los

24/ EI acceso, en efecto, requi ere t ambsiri®idn en su o
condicionada por la prelacién de contenidos de publico interés, asi como por una formula de

materializar el acceso basada en la representacion de intereses colectivos relevantes, esto es,

Il a exclusiva r eBRAGUAS, Aatonig Manro.sOpo.. Ci t . p . 6 8. AAsS p
colectivas s6 tém os direitos compativeis com a sua natureza, a0 passo que as pessoas

singulares tém todos os direitos, salvo os especificamente concedidos apenas a pessoas

colectivas (v.g., o direito de antena). E tem de reconhecer-se que, ainda quando certo direito

fundamental seja compativel com essa natureza e, portanto, susceptivel de titularidade

6 c ol e bdcisensu)) dai(ndo se segue que a sua aplicabilidade nesse dominio va operar

exactamente nos mesmos termos e com a mesma amplitude com que decorre relativamente as

pessoas singulares. 0. M| R A Ndoustituicllo dPortyguesa AMEt&@IE | RO S, Ru
Tomo |. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 113.
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requisitos necesarios para ejercerlo. En este sentido, es pertinente mencionar

la parte introductoria de las directrices basicas de RTVE?® por reconocer que:

AfiHasta hoy, y pese al mandato constit
derecho de acceso no ha sido desarrollado legislativamente mas alla

de encomendarse a los oOrganos rectores de los medios de

comunicacion dependientes del Estado la garantia de su ejercicio. No

existe, por tanto, un marco legislativo general que determine qué ha

de entenderse por grupos sociales y politicos significativos, ni dénde

se encuentra el umbral del tiempo de antena concedido que
garantice |l a efectiva satisfacci-n del

Esta dificultad se agravo con el vertiginoso crecimiento de la poblacién
mundial y con el surgimiento de la sociedad de la informacion, que produjeron
la aparicion de innumerables y diversificadas organizaciones sociales, también
a nivel global. Las redes sociales virtuales reflejan bien este momento que
vivimos, en el gque el asociacionismo humano se ha intensificado ante el

estimulo de las nuevas tecnologias de la comunicacion.

Por otro lado, la escasez de espacios en la programacion de los medios
de comunicacién social, especialmente de los radiotelevisivos, requiere la
l6gica delimitacion del universo de sujetos que podran sacar provecho de este
derecho, pues es imposible que se conceda a todos los grupos sociales

existentes en determinada sociedad?%8.

285 Disponible en: http://www.rtve.es/contenidos/acceso/Directrices_basicas.pdf. Consultado en:
13.08.2014.
% Mar2a Cruz Llamazares resume adecuadamente esta |
claro que puesto que el tiempo de emision disponible en los medios de comunicacidn no es
infinito, no es posible garantizar el acceso a dichos medios a todos aquellos grupos que, con o
sin implantaci-n, deseen dar a conocer sus propuest
Llamazares. Op. Cit. p. 201.
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De este modo, se observa que la titularidad del derecho de acceso
necesariamente debe obedecer a determinados requisitos que restrinjan el
universo de grupos que podran acceder a los medios de comunicacion. Tales
requisitos pueden estar previstos en el seno de la propia Carta Magna que, en
virtud de la dimension objetiva de sus preceptos, requiere un desarrollo
normativo posterior que haga viable el ejercicio de este derecho?®’. Por otro
lado, en el silencio constitucional, las normas infraconstitucionales pueden

desempeiniar perfectamente esta funcion delimitadora.

Antes de iniciar el andlisis en relacion a los requisitos necesarios para
que un grupo sea titular del derecho de acceso, cabe recordar algunos
aspectos importantes ya tratados en esta tesis que facilitaran nuestras

conclusiones.

En primer lugar, no se puede olvidar que la libertad de expresion en
sentido amplio es un derecho de primera generacién, a pesar de su dimension
objetiva. Esto quiere decir que cualquier persona puede ejercerla libremente sin
ninguna interferencia por parte del Estado. De este modo, el mercado de ideas
esta formado y se desarrolla de acuerdo con las fuerzas de los agentes que en
él actian libremente. El pluralismo externo, en principio, permite que cualquier
persona organice una empresa y pueda explotar la actividad de la
comunicacién social. A semejanza de otros sectores del mercado econémico,
queda claro que el liberalismo en el campo de la comunicacién social no

garantiza a todas las personas que sus mensajes puedan ser difundidos

287 L a lidadtde la férmula empleada por el constituyente para identificar a los sujetos a los
que se atribuye la titularidad del derecho de acceso a los medios publicos de comunicacién, los
grupos sociales y politicos significativos, muestra una evidente indeterminacion normativa que
requiere de su ulterior concrecion por parte de legislador, en ejercicio de su potestad
configuradora (derecho de configuracion legal) que, en todo caso, no puede violentar el
contenido esencial del derecho a la libertad de expresion en su proyeccion sobre el ambito
objetivo de la actividad publica de comunicacién. Como se ha hecho notar en sede doctrinal,
inicialmente el enunciado del precepto nos sitlla ante la necesidad de concretar los criterios
diferenciados: uno primero que deslinde a | os o6grupos sociales
grupos o conjuntos de personas que no sean tales, y un segundo criterio que permita discernir

y

si se trata de grupos O6significativosd o noo.
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libremente en la esfera publica de ideas, pues, por norma, solamente los
detentores de algun vehiculo de comunicacion son los que efectivamente

consiguen ejercer ampliamente la libertad de expresion y de informacion.

La ausencia de cualquier interferencia del Estado en el mercado de
ideas permite la formacién de grandes monopolios u oligopolios, publicos y
privados, que impiden la divulgacion de los mensajes de un gran namero de
personas y asociaciones de menor porte, lo que afecta directamente al principio
de pluralismo. En la practica, el poder de seleccion del flujo de la comunicacion
social se concentra en manos de un numero reducido de personas que
escogen quien podra acceder a los MCM. Aquellos que no disponen de medios
propios ni de recursos para financiar la divulgacion de sus valores, han de
aguardar un gesto de mera liberalidad de los propietarios de los vehiculos de

comunicacion?2ss,

Es en este contexto en el que surge el acceso de los grupos sociales
como derecho de segunda dimension, cuyo objetivo principal es garantizar la
existencia del pluralismo de mensajes con el fin de preservar el propio sistema
democrético, no debiendo olvidar que enfrentamos un ambiente que presenta
profundas desigualdades entre los agentes que operan en el mercado de la
comunicacién, especialmente entre los propietarios y no propietarios de los
MCM.

288 Francisco Bastidar esume esta cuesti-n, argumentando

el constrefiimiento del pluralismo, la existencia de una situacion en la que realmente solo unos
pocos dispongan de la posibilidad de expresar sus ideas o de informar, es un peligro que no
solo procede de la censura estatal o del acaparamiento estatal de medios de comunicacion;
también puede surgir esa amenaza de la propia sociedad. Tal sucede cuando unos pocos son
propietarios de la mayoria de los medios periodisticos y editoriales y pueden controlar el
mercado de las ideas y de las noticias. De ahi que la intervencion de los poderes publicos para
restablecer el pluralismo no tenga por qué concebirse necesariamente como una injerencia en
las libertades de expresion e informacién, sino como una actuacion tendente a garantizar las
condiciones iimprescindibles para que pueda
Bastida. Pluralismo y medios de comunicacion audiovisuales. En: MAS, Joaquin Tornos
(Coord.). Democracia y medios de comunicacién. Coleccion Novedades de Derecho Publico.
Valencia: Tirant lo Blanch, 2002, p. 77.
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Una vez realizadas estas consideraciones, se observa que la titularidad
del derecho de acceso obedece a los siguientes requisitos: caracter

significativo, vulnerabilidad de acceso y regularidad formal.

4.1.1.1.1. CARACTER SIGNIFICATIVO.

El estudio comparado realizado anteriormente demuestra que la gran
mayoria de los paises europeos que positivaron constitucionalmente el derecho
de acceso afiadieron algun adjetivo para restringir el alcance del término

Afgrupos social eso. En este sentido,

Portu

derecho a | as organi zacy ofmresprsesa ratl &tsi ia £0d ,e

gue Espafa y Ruman2a se refirieron,

e fAi mportantesod. Resulta evidente que

normativo constitucional semejante y su Unica finalidad es la de seleccionar
ciertos tipos de asociaciones humanas dentro del universo existente,
constituyéndose, por lo tanto, en palabras sindbnimas. Por esta razén, desde
este momento se sefala que seran empleados indistintamente a lo largo de

esta tesis.

Pues bien, a pesar del esfuerzo de los constituyentes europeos, se
percibe que los adjetivos empleados consisten en conceptos juridicos
indeterminados que no permiten definir perfectamente el alcance de la
restriccion objetivada por la norma. De hecho, ¢qué se entiende por grupo

social relevante, representativo, significativo o importante?
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En el intento de disminuir l a i mpreci si
doctrina espafiola?®® identifica diferentes grupos relevantes citados
puntualmente en la Constitucibn de Espafia. Para Javier Pérez Royo, la
imposible tarea de especificar individualmente todas las asociaciones
importantes llevd a los constituyentes espafioles a enumerar aquellos que

consider6 mas relevantes?90,

En relacion a los grupos de consumidores y usuarios, el articulo 17.2 de
Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, con texto
refundido por el Real Decreto Legislativo 1/207, de 16 de noviembre, concedio

expresamente un derecho de acceso a los medios de comunicacion social?%*:

i Ar t 2 c u lrmacidn,faormatidn fy @ducacién de los consumidores
y usuarios...

2. Los medios de comunicacion social de titularidad publica estatal
dedicaran espacios y programas, no publicitarios, a la informacion y
educacién de los consumidores y usuarios. En tales espacios y
programas, de acuerdo con su contenido y finalidad, se facilitara el
acceso 0 participacion de las asociaciones de consumidores vy
usuarios representativas y los demas grupos o sectores interesados,
en la forma que se acuerde con dichos medios.o .

2 A Adem8§s, l a gen®rica referencia constitucional a
amparado una lectura legal extensiva del precepto constitucional que alcanza, por ejemplo, a

los grupos culturales; lo que no resulta extrafio en otros ordenamiento en los que se garantiza

el derecho de acceso, por ejemplo, a colegios profesionales, confesiones religiosas,

universidades, cuerpos docentes, asociaciones culturales, corriente filoséficas o de

pensamiento, asociaciones de padres de familia, de consumidores, de automovilistas o de

telespectadores. No en vano, se ha querido ver en la propia Constitucion algunas pautas

orientativas de la delimitacion del término grupo social significativo que animarian al legislador

a extender ese reconocimiento a confesiones religiosas (art. 16), grupos linguisticos (art. 3.3 y

20.3), colegios y organizaciones profesionales (art. 36 y 52) y organizaciones de consumidores

(art. 51) . OArtenhi RallB@pRAitH. 179.

%fpara el desarrollo del proceso productivo (art. 6
CE); para el ejercicio del derecho de peticion (art. 29 CE); para el desarrollo de una

productividad profesional colegiada o no (art. 36 y 52 CE); para la proteccion de consumidores

y usuarios (art. 51 CE).Ademas de esta enumeracion, la Constitucion impone al Gobierno la

obligaci-n de contar, en | a elaboraci-n de | os proy
y la colaboracion de los sindicatos y otras organizaciones profesionales, empresariales y

econ- micas. 0. R O YQrso dé ®erécleorCongti@cionat. Madrid: Marcial Pons,

1995, p. 235.

291 Disponible en: http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2007-20555. Consultado en:
24.06.2015.
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Obviamente, este esfuerzo doctrinario no resuelve la cuestion, que
continua indefinida y a merced de la subjetividad del érgano administrativo
responsable por la concesion del derecho de acceso. De esta forma,
entendemos que la respuesta a esta cuestion pasa obligatoriamente por un
analisis de los métodos de seleccion de grupos, comparandolos con los
principios que rigen este derecho. En este mismo tono de razonamiento,
podemos valernos, basicamente, de dos criterios para definir las

organizaciones sociales significativas: el cuantitativo y el cualitativo.

4.1.1.1.1.1. CRITERIO CUANTITATIVO.

Un a I nterpretaci - -n mer ament e [
Arepresentativoo, Asignificativoo e
cantidad de miembros que los grupos sociales tienen. Asi, las asociaciones que
poseen un mayor numero de asociados pueden considerarse relevantes
justamente porque representan sectores expresivos del cuerpo social. Esta es
la concepcion de gran parte de la doctrina espafiola que aborda esta tematica.
Oscar Villamil>®?, por ejemplo, al comentar el apartado tercero del articulo 20 de
la Constitucidbn Espafiola, entendié que el concepto de grupos sociales y

fi

ter al C

mp o |

pol 2ticos significatg¢ivpses 0ex gl e yaatéiticd B fi enn @
respaldo social, pudieran pretender por el mero hecho de su condicion formal
contar con un altavoz gratuito en los medios de comunicacién social
dependi entes del Estado o de otros entes p¥

Bajo esta logica, la sociedad estaria representada en los medios de
comunicacion a traves de los grupos sociales mayoritarios, excluyéndose las
organizaciones de pequefio porte que no representan parcelas considerables

de la poblacion. El criterio cuantitativo permite una representacién proporcional

292 VVILLAAMIL, Oscar Alzaga. Op. Cit. p. 220.
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de las personas de acuerdo con las mayores asociaciones existentes que, en
principio, congregan los valores dominantes de la mayor parte de la sociedad.
En esta linea de raciocinio, no seria logico que se ofreciesen los pocos

espacios disponibles en los MCM a grupos con escaso respaldo social®®:.

Es interesante observar el trabajo de los constituyentes espafoles en
relaci-n a la inserci-n del t ®r%hfaclima fisi gni
esta tarea al revelar que este término fue introducido solamente en la uUltima
fase de elaboracidn del texto final de la Carta Magna con la clara finalidad de
seleccionar los grupos: nen base a su mayor o] menor
tratando de impedir el acceso a los minigrupos o0 grupusculos con escaso

arraigoo.

Ademas, el legislador ordinario esparfiol regulé claramente la Carta
Magna en base al criterio proporcional, en consonancia a las leyes organicas
gue rigen los sindicatos, las entidades religiosas y los partidos politicos. Asi, se
verifica que justamente se confiere fAl a mayor representativi

aquellos sindicatos que poseen un mayor numero de delegados, de miembros

2%3Javier Terr-n adopta este pensamiento, |l l egando a
6signi ficat itarse @&l ,casd deajiegersbreas oegrupos excesivamente minoritarios
que a nadie representan puedan reclamar el derecho a periodos gratuitos de emisién
obstaculizando I a presenci a de partidos o] grupo
MONTERO, Javier Terron. Libertad de expresion y Constitucion. En: Revista de
Documentacion administrativa. Madrid: Instituto Nacional de Administracion Publica Centro de
Publicaciones, 1980, n® 187, p. 227-228. Por otro lado, es interesante observar que la
participacion de minigrupos en la programacion de los medios de comunicacion puede
convertirlos en grupos de gran porte y socialmente significativos. De hecho, las pequefias
organizaciones sociales que logran acceder al servicio de radiodifusién, en algunos casos,
experimentan un incremento considerable en el nimero de sus miembros como resultado de la
aceptacion de sus valores, que fueron difundidos en la esfera publica de ideas. Segun José
Esteve Pardo: AEstudios sociol-gicos realizados so
principio minoritarios, con poca implantacion inicial, cobran credibilidad y amplian su arraigo
social si se manifiestan a través de la television, su sola presencia en este medio refuerza
considerablemente su imagen ante la opinion plblica; grupos que actualmente podrian
considerarse, sin ninguna duda, significativos lo son, en parte, por el uso que han hecho de la
television, que, aparte de otros factores, contribuye poderosamente a la proyeccién social y
arraigo de cualquier grupo por poco afortunadas quesean sus i ntervenciones en
PARDO, José Esteve. Op. Cit. p. 152.
294 PARDO, José Esteve. Op. Cit. p. 151-152.
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de comité de empresas o de 6rganos publicos?%. Cuanto mayor sea el nimero

de delegados o miembros, mas significativo seré el sindicato.

En relacion al derecho de acceso de las comunidades religiosas, se
constata que el art. 7° de la Ley Orgéanica 7/1980, de 5 de julio, define el notorio
arraigo como criterio de seleccion, que se basa en el &mbito de actuacion y en
el nimero de miembros de la entidad confesional®®. Tales parametros
comprueban que estamos ante el criterio cuantitativo?®’, es decir, cuanto mayor

sea el alcance del grupo religioso y mayor sea su numero de fieles, mayor sera

295 | ey Organica 11/1985, de 2 de agosto, de Libertad Sindical.
De la representatividad sindical
Articulo 6
1. La mayor representatividad sindical reconocida a determinados sindicatos les confiere una
singular posicién juridica a efectos, tanto de participacion institucional como de accién sindical.
2. Tendran la consideracidn de sindicatos mas representativos a nivel estatal:
a) Los que acrediten una especial audiencia, expresada en la obtencién, en dicho ambito del 10
por 100 o mas del total de delegados de personal, de los miembros de los comités de empresa
y de los correspondientes érganos de las Administraciones Publicas.
b) Los sindicatos o entes sindicales, afiliados, federados o confederados a una organizacion
sindical de ambito estatal que tenga la consideracion de méas representativa de acuerdo con lo
previsto en la letra a).
Articulo 7
1. Tendran la consideracién de sindicatos mas representativos a nivel de Comunidad
Auténoma: a) Los sindicatos de dicho ambito que acrediten en el mismo una especial audiencia
expresada en la obtencién de, al menos, el 15 por 100 de los delegados de personal y de los
representantes de los trabajadores en los comités de empresa, y en los odrganos
correspondientes de las Administraciones Publicas, siempre que cuenten con un minimo de
1.500 representantes y no estén federados o confederados con organizaciones sindicales de
ambito estatal; b) Los sindicatos o entes sindicales afiliados, federados o confederados a una
organizacién sindical de &mbito de Comunidad Auténoma que tenga la consideracién de mas
representativa de acuerdo con lo previsto en la letra a).
29 | EY ORGANICA 7/1980, DE 5 DE JULIO, DE LIBERTAD RELIGIOSA (BOE DEL 24)
Articulo 7. 8 1. El Estado, teniendo en cuenta las creencias religiosas existentes en la
sociedad espafola, establecera, en su caso, Acuerdos o Convenios de cooperacién con las
Iglesias, Confesiones y Comunidades religiosas inscritas en el Registro que por ambito y
namero de creyentes hayan alcanzado notorio arraigo en Espafia
%”"AEn consecuencia, al igual qgque acontece en el <caso
medios en la legislacion electoral, a través del que se desarrolla sectorialmente el derecho de
acceso del articulo 20.3, el criterio empleado para valorar la significacion de las confesiones
religiosas en el ambito de ejercicio de este derecho es también un criterio de naturaleza
proporcional o representativa de la composicion ideolégica de la sociedad espariola, el criterio
de la realidad sociol6gica, que adopta como eje basilar la correspondencia entre el contenido
ideol -gico del que es portador el grupo en cuesti-n
SABAU, José Ramon Polo. Op. Cit. p. 128.
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su importancia social, lo que le permitira acceder a la esfera publica de

ideas?98.

AuUn bajo la vigencia de la ley 4/1980 (antiguo estatuto de la radio y
television espafola), el criterio proporcional era adoptado como norte para
seleccién de los grupos sociales significativos?®®. De hecho, el revocado
estatuto de la radio y television espafiola disponia en su articulo 24 que3®:

ifLa disposici-n de espacios en

modo que accedan a estos medios de comunicacion los grupos
sociales y politicos mas significativos. A tal fin, el Consejo de
Administracién, de acuerdo con el Director general, en el ejercicio de
sus respectivas competencias, tendran en cuenta criterios objetivos,
tales como representacion parlamentaria, implantacién sindical,
§mbito territorial de actuaci -n

Por tanto, mientras vigia la ley 4/1980, el Consejo de Administracién era
quien decidia qué criterios deberian seguirse para definir cuales eran los

grupos mas significativos. Sin embargo, en su parte final, el propio articulo

2[AEN | o que se refiere a las confesiones
Organica 7/1980, de 5 de julio, de libertad religiosa en atenciéon al notorio arraigo. Dos
elementos hay que distinguir en esta expresion: 1. El término arraigo que alude a la garantia de
estabilidad y permanencia. Dos son las muestras de ese arraigo: el ambito y el nimero de
creyentes. 0. JOVER, Adoraci-n Castro, Op .
derecho de acceso de las entidades religiosas esta pautado en el método proporcional,

argumentando: iAs?2 |l as cosas, excepci -n hecha

representatividad no requiere de valoracién administrativa alguna, ya que se presupone por la
vigente regulacion, las restantes confesiones quedan sujetas a un proceso de calificacién
respecto de su representatividad socioldgica, para el que la normativa aplicable no brinda otro
criterio de concrecion que el estrictamente cuantitativo: el peso social, que es la férmula
indeterminada que en esta ocasidbn se emplea al instaurar los Principios basicos de

programaci-n, viene acompafado de un par8metro

negrita es propia). Ibid. p. 126-127.

2Seg¥%n Antoni o Catigwoi 24 se artiuld ha adicacioa de este principio al
establecer que los medios de titularidad publica deberan posibilitar que acedan a ellos los
grupos sociales y politicos mas significativos. El afiadido de esta palabra respecto al texto
constitucional parece reflejar un criterio cuantitativo como baremo de medicion da la

significaci-n de un grupoéo (la letra negrita

Curso de Derecho de la Comunicacion Social. Valencia: Tirant lo Blanch, 2005, p. 294.
300Djisponible en: http://noticias.juridicas.com/base_datos/Derogadas/r1-14-1980.html.
Consultado en: 13.08.2014.
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http://noticias.juridicas.com/base_datos/Derogadas/r1-l4-1980.html

condiciono la decision del Consejo a criterios objetivos, inclusive detalld
especificamente algunos de ellos. Esta ley fue revocada por la ley 17/2006, de
5 de junio, de la Radio y la Television de Titularidad Estatal que en su articulo
28, apartado 4° tratd sobre el derecho de acceso3°!. En este articulo no se hizo
ninguna referencia en relacion a los criterios que deben adoptarse para
identificar el caracter significativo de un grupo, no obstante, confirié al Consejo
de Administracion de la RTVE la competencia para aprobar las directrices

basicas para el ejercicio de este derecho.

Indudablemente, se observa que estas directrices basicas siguen
pardmetros proporcionales. Asi, en relacion a los sindicatos, entidades
religiosas y partidos politicos, se obedecié la regulacion dada por sus
respectivas leyes organicas, mientras que en relacibn a las demas
organizaciones sociales se priorizd el método cuantitativo, permitiéndose, sin

embargo, la utilizacién de otros criterios complementarios3°2:

AiPara el resto de or gaeriosaiizados afie s

de determinar su grado de significacion deberan combinar diversos
elementos. Asi, se tendran en cuenta como criterios prioritarios el
namero demostrado de miembros, la declaracién de utilidad publica y
su pertenencia a Consejos y Federaciones de ambito estatal y
autonomico. Junto a esos criterios prioritarios se podran considerar
otros complementarios, como el numero de proyectos financiados por
l a administraci -n p%blica. oo

Este criterio también es seguido por las diversas Comunidades
Auténomas de Espafia. De las diecisiete Comunidades, doce poseen

actualmente leyes que regulan la actividad de radiotelevisién publica, y de

socCi

Sl Art2culo 28. Pluralismo y derecho de accesoé

4. El Consejo de Administracion de la Corporacion RTVE aprobara las directrices para

el ejercicio del derecho de acceso, previo informe favorable de la autoridad audiovisual.o .

Disponible en: http://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2006-9958. Consultado en:
13.08.2014.
802 |hid.
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ellas, siete se refieren expresamente a la implantacion sindical, social y cultural,
bien como al ambito territorial de actuacibn como criterios objetivos para

identificar la importancia social de un grupo, conforme se puede observar en el
siguiente cuadro:
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ANDALUCIA

LEY

Ley 18/2007, de 17 de diciembre. Disponible en:
http://naticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/an-118-
2007.html. Consultado en: 31.03.2015.

ARTICULO

Articulo 33. Derecho de acceso.
1é

2. El Consejo de Administracion de la RTVA aprobara las
normas de procedimiento interno aplicables para el
ejercicio del derecho de acceso, considerando, de
manera global, el conjunto de la programacion y, en su
caso, programas especificos de radio y television de las
sociedades filiales de la RTVA. Las normas de
procedimiento también determinardn la tipologia de
espacios, horarios y distribucion de tiempos de emision,
sin menoscabo de los principios de independencia y
profesionalidad garantizados en el articulo 10.1 de esta
Ley, considerando criterios objetivos tales como la
representacion parlamentaria, la significativa implantacion
territorial y representatividad de organizaciones de la vida
politica, sindical, social y cultural, y otros del mismo

caracter objetivo.

ARAGON

LEY

Ley 8/1987, de 15 de abril, de creacion, organizacion y
control parlamentario de la Corporacion Aragonesa de
Radio y Television. Disponible en:
http://noticias.juridicas.com/base datos/CCAA/ar-I8-
1987.html. Consultado en: 31.03.2015.
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ARTICULO

Articulo 21

La ordenacion de los espacios de radio y television
facilitara el acceso a los mismos de los grupos sociales y
politicos mas significativos, teniendo en cuenta criterios
objetivos, como la representacion parlamentaria,
implantacion politica, sindical social y cultural, ambito
territorial de actuacion y otros de anélogo caracter.

Asimismo, se posibilitara el acceso a los grupos politicos,

sociales y culturales de menor significacion.

ASTURIAS

LEY

Ley del Principado de Asturias 8/2014, de 17 de julio, de
segunda reestructuracion del sector publico autonémico.
Disponible en:
https://sede.asturias.es/bopa/2014/07/24/2014-
12938.pdf Consultado en: 31.03.2015.

ARTICULO

Articulo 9. Pluralismo y derecho de acceso.

1. Radiotelevision del Principado de Asturias, SAU
asegurara que se incluya una programacion en abierto
que refleje y respete la diversidad cultural, ideoldgica,

politica y socioecon6mica de la sociedad asturiana.

2. El derecho de acceso a través de Radiotelevision del
Principado de Asturias, SAU se garantizara a través de
las siguientes medidas:

a) La participacion de los grupos sociales y politicos
significativos, como fuentes y portadores de informacién y

opinidn en el conjunto de la programacion habitual.
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b) La creacion de espacios especificos en la television,
radio y servicios en linea fijados por el Consejo de
Administracion de la sociedad, oidas las propuestas
elevadas por el Consejo de Comunicacion.

3. El Consejo de Administracion aprobara las directrices
para el ejercicio del derecho de acceso, previo informe

del Consejo de Comunicacion.

CANARIAS

LEY L 13/2014 de 26 Dic. CA Canarias. Disponible en:
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/543155-|-
13-2014-de-26-dic-ca-canarias-de-radio-y-television-
publicas.html. Consultado en: 31.03.2015.

ARTICULO Articulo 27.- Pluralismo y derecho de acceso.

1. El ente publico RTVC asegurara en su programacion la
expresion de la pluralidad social, ideolégica, politica y
cultural de la sociedad canaria.

2. El derecho de acceso a través del ente publico RTVC

se aplicara:

a) De manera global, mediante la participacion de los
grupos sociales y politicos significativos, como fuentes y
portadores de informacién y opinién en el conjunto de la

programaciéon de RTVC.

b) De manera directa, mediante espacios especificos en
la radio y la television con formatos diversos, tiempos y
horarios, fijados por el Consejo Rector, oido el Consejo

Asesor, y conforme a lo establecido en la legislacién
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general audiovisual.

c) Mediante convenios de colaboracion con productores
de bienes culturales y audiovisuales con residencia o

domicilio social en Canarias, para:

i. La grabacién y difusién de contenidos audiovisuales no
remunerados, con el objeto de dar a conocer sus
producciones o creaciones a través de los distintos
soportes del ente publico.

ii. La difusién de espacios publicitarios por el sistema de
publicidad a riesgo, entendiendo por tal aquella cuya
remuneracion queda vinculada a los ingresos de la

explotacion cultural o audiovisual que se trate.

iii. Cualquier otro de los objetivos y procesos analogos a

los anteriores.

A estos efectos se establecera en el reglamento
organico, un procedimiento que garantice los principios
de publicidad, concurrencia e igualdad en el acceso a

dichos convenios.

3. El ente publico RTVC garantizara la disponibilidad de
los medios técnicos y humanos necesarios para la
realizacion de los espacios para el ejercicio del derecho

de acceso.

4. El Consejo Rector del ente publico RTVC aprobara las

directrices para el ejercicio del derecho de acceso.
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CATALUNIA

LEY

Ley 11/2007, de 11 de octubre, de la Corporacion
Catalana de Medios Audiovisuales. Disponible en:
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ca-111-
2007.html. Consultado en: 31.03.2015.

ARTICULO

Articulo 25 Acceso social

La ordenacion de los espacios de radio y de television
debe realizarse de forma que puedan acceder a ellos los
grupos sociales y politicos mas significativos. A tal fin, la
Corporacion Catalana de Medios Audiovisuales debe
tener en cuenta los criterios objetivos de la
representacion parlamentaria; la implantacién politica,
sindical, social y cultural, y el ambito territorial de
actuacion, las indicaciones del Consejo Asesor de
Contenidos y de Programacion, y las recomendaciones
gque el Consejo del Audiovisual de Catalufia haya
establecido sobre este tema.

EXTREMADURA

LEY

Ley 3/2008, de 16 de junio, reguladora de la Empresa
Publica "Corporacion Extremefia de Medios
Audiovisuales". Disponible en:
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ex-I3-

2008.html. Consultado en: 31.03.2015.

ARTICULO

Articulo 21

La ordenacion de los espacios de radio y television se
harda de forma que tengan acceso a los mismos los

grupos sociales y politicos mas significativos. Con esta
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finalidad, el Consejo de Administracion y el Director
General, en el ejercicio de sus competencias respectivas,
habran de tener en cuenta criterios objetivos, tales como
la representacion parlamentaria, la implantacién politica,
sindical, social y cultural, el ambito territorial de actuacion

y otros del mismo caracter.
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MADRID

LEY

Ley 13/1984, de 30 de junio, de creacion, organizacion y
control parlamentario del ente publico de Radio-
Television Madrid. Disponible en:
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ma-
[13-1984.html. Consultado en: 31.03.2015.

ARTICULO

Articulo 16

La ordenacion de los espacios de Radio y Television se
hara de forma que tengan acceso a los mismos los
grupos sociales y politicos mas significativos, debiéndose
adecuar el acceso a las minorias de uno u otro caracter.
Con esta finalidad, el Consejo de Administracion y el
Director General, en el ejercicio de sus competencias
respectivas, habran de tener en cuenta criterios objetivos,
tales como la representacibn parlamentaria, la
implantacion politica, sindical, social y cultural, el ambito

territorial de actuacion y otros del mismo caracter.

MURCIA

LEY

Ley 9/2004, de 29 de diciembre, sobre Creacion de la
Empresa Publica Regional Radio Televisién de la Regién
de Murcia. Disponible en:
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/mu-19-
2004.html. Consultado en: 31.03.2015.

ARTICULO

Articulo 21

La ordenacion de los espacios de radio y television se
harda de forma que tengan acceso a los mismos los

grupos politicos y sociales mas significativos, debiéndose
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adecuar el acceso a las minorias de uno u otro caracter.
Con esta finalidad, el Consejo de Administracion y el
Director General, en el ejercicio de sus competencias
respectivas, habran de tener en cuenta criterios objetivos,
tales como la representacion parlamentaria, la
implantacion politica, sindical, social y cultural, el ambito
territorial de actuacion y otros del mismo carécter.
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PAIS VASCO

LEY Ley 5/1982, de 20 de mayo, de creacion del Ente Publico
"Radio Television Vasca". Disponible en:
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/pv-I5-
1982.html. Consultado en: 31.03.2015.

ARTICULO Articulo 21

1.Los grupos sociales y politicos representativos,
tendran derecho a acceder a los medios de comunicacion
publicos objeto de la presente Ley. Para el ejercicio de
este derecho, el Consejo de Administracion, de acuerdo
con el Director General y en el ejercicio de sus
respectivas competencias, fijara los criterios objetivos,
teniendo en cuenta para su determinacién la
representacion que dichos grupos ostentan en las
Instituciones comunes, en los Territorios Histéricos y en
los Ayuntamientos de la Comunidad Autéonoma, Yy
cualesquiera otros criterios de representacion sindical o
patronal, y de interés social y cultural, que estime

necesarios.

2. El derecho de antena quedard también garantizado
para los grupos politicos, sociales y culturales de menor

significacion.

CASTILLAT LA MANCHA

LEY

Ley 3/2000, de 26 de mayo, de Creacién del Ente Publico
de Radio-Television de Castilla-La Mancha. Disponible
en:
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/cm-I3-
2000.html. Consultado en: 31.03.2015.
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ARTICULO

Articulo 6:

1.- Corresponden al Consejo de Administracion las

atribuciones siguientes:

i) Determinar semestralmente el porcentaje de horas de
programacién destinado a los grupos politicos, sociales y

culturales mas significativos, respetando el pluralismo.

GALICIA

LEY LEY 9/2011, de 9 de noviembre, de los medios publicos
de comunicacién audiovisual de Galicia. Disponible en:
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ga-19-
2011.html. Consultado en: 31.03.2015.

ARTICULO Articulo 39 Derecho de acceso

1. El derecho de acceso en la Corporacion RTVG se

materializa a través de los siguientes medios:

a) La participacion de los grupos sociales y
politicos  representativos, como fuentes vy
portadores de informacién y opinion en el conjunto

de la programacion.

b) El establecimiento de espacios especificos en la
television y radio fijjados por el Consejo de
Administracién de la Corporacién RTVG, oida la
autoridad audiovisual independiente que se

constituya.

2. Se garantizara la disponibilidad de medios técnicos y
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humanos para la realizacién de los espacios necesarios

para el correcto ejercicio del derecho de acceso.

ISLAS BALEARES

LEY Ley 15/2010, de 22 de diciembre, del Ente Publico de
Radiotelevision de las llles Balears. Disponible en:
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ib-l15-
2010.html. Consultado en: 31.03.2015.

ARTICULO Articulo 28 Acceso social

El Ente Publico de Radiotelevision de las llles Balears
garantizard el acceso a la programacién de los grupos
sociales y politicos representativos de cada una de las
islas que conforman la sociedad balear, con el objetivo de
hacer efectivos el derecho de participacion y el principio
de pluralismo. El Consejo Asesor de Contenidos y de
Programacién velara para que se haga efectivo este

derecho de acceso.

De la simple lectura del cuadro anterior se constata que Asturias,
Canarias, Castilla la Mancha, Galicia y las Islas Baleares contemplan el
derecho de acceso, indicando inclusive un 6rgano responsable de su ejecucion,
sin embargo, no especifican ningln método para identificar el grupo
significativo. Por otro lado, Andalucia, Aragon, Catalufia, Extremadura, Madrid,
Murcia y Pais Vasco definen practicamente los mismos parametros
cuantitativos a seguir, destacando el hecho de que incluso la propia redaccion
de sus articulos guarda muchas semejanzas. De este modo, se verifica que la
mayoria (casi sesenta por ciento) de las Comunidades que poseen
radiotelevision publica adoptan criterios proporcionales para definir los grupos

sociales significativos para fines de acceso.
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A su vez, el Tribunal Constitucional Espafiol ya se ha pronunciado en

relacion a la constitucionalidad de emplear la representacion parlamentaria

como parametro para identificar el grupo politico significativo3°3:

fiSea cual sea, en suma, | a ¢ o par
la Ley al referirse, para medir esta significacion de los grupos
politicos, a su «representacion» en las Cortes (y sobre este punto ya
hicimos unas consideraciones, aqui trasladables, en la STC 10/1983,
de 21 de febrero), resulta claro que el mismo tenor literal de los
preceptos aplicables -relativos como se ha observado, a la
representacion «obtenida» por el grupo en las ultimas elecciones- se
compadece adecuadamente con la medida objetiva de la
«significacion» del grupo por la que aqui ha optado el legislador,
apreciando su entidad efectiva como asociacion a través de la que
adquiere realidad la representacion (STC 75/1985, de 21 de junio),
promoviendo candidaturas en las elecciones y recabando, para ellas,
el apoyo de los ciudadanos. Adquiere entonces relevancia juridica -
no solo politica- la adscripcién partidaria de los representantes
(STC 32/1985, de 6 de marzo), justificAndose asi la atencién por la
Ley misma a la implantacion electoral o a la presencia parlamentaria
del grupo o del partido a efectos de reconocerle
este derecho de acceso, en la campafa previa al Referéndum, a los
medios de comunicacion de titularidad publica. Es obvio que aquella
adscripcion politica de los representantes podra modificarse, como
aqui ocurrio, a lo largo de una legislatura, y que tales cambios podran
llegar a tener relevancia, segun se ha dicho, en la vida interna de las
asambleas. Mas la Ley ha optado, para identificar lo que llama
«representacién» parlamentaria del grupo, por referirse a la que
consiguieron ante las urnas los candidatos por él presentados.

Se desprende de todo ello, en definitiva, que el acto entonces
impugnado no vulneré el derecho de accesoa los medios de
comunicacion de titularidad publica cuya garantia encomienda a la
Ley la Constitucion (art. 23.3) ni, a través de él, el derecho a la libre
expresion de quien recurre. De conformidad con la regulacion
legislativa que era aqui de aplicar -regulacién que, ciertamente, no es
la Unica concebible dentro del marco constitucional-, la Mesa para la
Unidad de los Comunistas no era entonces grupo politico que
hubiera obtenido «representacién» parlamentaria y que mereciera,
por lo mismo, el acceso gratuito a aquellos medios que la Ley

ecci

reserva para | as formaciones que as

303 Disponible en: http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es/Resolucion/Show/795. Consultado en:

08.09.2015.
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En esta linea de pensamiento, se puede deducir que los pardmetros
cuantitativos previstos en las leyes organicas de los sindicatos y grupos
religiosos también estan en sintonia con la Carta Magna de Espafia, teniendo

en cuenta la similitud con el derecho de acceso de los partidos politicos.

Asimismo, se puede concluir que la legislacién que regula el derecho de
acceso a nivel nacional y autonomico en Espafia abraza criterios cuantitativos
para seleccionar qué grupos sociales son significativos. Esta legislacion esta en
consonancia con la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, asi como con

gran parte de la doctrina espafiola.

En relacién a los principios que rigen el derecho de acceso, no se puede
negar que este criterio estd en consonancia con el principio de
proporcionalidad, en la medida en que se armonizan los intereses de la
mayoria del cuerpo social al limitado acceso disponible en los vehiculos de

comunicacion.

Por otro lado, esta claro que optar por el método proporcional tiene como
objetivo garantizar una mayor seguridad juridica al proceso de identificacion de
los grupos significativos, toda vez que es considerado un parametro objetivo, lo
que evitaria la parcialidad y la eventual arbitrariedad del 6rgano administrativo
gestor del derecho de acceso®%*. No obstante, se pueden citar dos puntos que

evidencian la fragilidad del criterio cuantitativo.

S“AY por aqu?, por la limitaci-n medi 8tica a |l a que
relevancia, la significacion de los accedente a la que, como hemos advertido, la ley y por su
criterio, el érgano decisor independiente, ha de sustraerseatoda di screcional i dad?o. F

Antonio Montoro. Op. Cit. p. 68-69.
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En primer lugar, existen grandes dificultades en establecer parametros
objetivos para las situaciones que no estan reguladas especificamente por ley.
Al contrario de los sindicatos, de las entidades religiosas y de los partidos
politicos, la identificacion del caracter significativo de las demas asociaciones
espafolas continta siendo objeto de intensas discusiones, justamente debido a
la falta de parametros legales para dirigir el procedimiento de seleccién del
grupo. En otras palabras, la no existencia de una regulacion especifica en
relacion a las innumerables asociaciones acaba permitiendo que los 6rganos

concedentes utilicen criterios discrecionales que implican una gran subjetividad.

Las directrices basicas de la RTVE son un buen ejemplo de lo que
estamos apuntando en este momento. Aunque prioricen la proporcionalidad
( 9 tendradn en cuenta como criterios prioritarios el niumero demostrado
de miembros...3%59,)tales directrices atribuyen a los érganos directivos de la
TVE y de la RNE la competencia para adoptar otros criterios cuantitativos
complementarios. Que sea posible escoger otros métodos es sefial de que los
criterios cuantitativos previstos en las directrices no son suficientes para dirimir

todas las cuestiones relacionadas a este tema.

Aunque entendiendo que el método cuantitativo debe ser aplicado
siempre que sea posible, todavia su aplicacibn no estd exenta de
dificultades®®®. Asi, no obstante sea sin6énimo de objetividad, el criterio
proporcional no consigue simplificar la dificil tarea de identificar los grupos

305 Disponible en: http://www.rtve.es/contenidos/acceso/Directrices_basicas.pdf. Consultado en:
13.08.2014.

%06 f L dificultad se salva gracias a los datos objetivos que avalan unos y otros como
consecuencia de su participacion en los procesos electorales. En cambio, en otros casos la
dificultad puede ser mayor como ocurre con las confesiones, al margen de la catdlica,
preponderante en nuestra sociedad, o con las asociaciones ciudadanas, culturales o sociales.
La siguiente dificultad vendria del criterio de trasladar a mddulos espaciales o temporales las
diferencias de <<significacion>> o de importancia de los diferentes grupos que han superado el
umbral de <<significatividad>>. En principio, siempre que sea posible, parece aconsejable el

criterio de proporcionalidad y objetividado.
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importantes, principalmente por el hecho de no ser aplicable a los innumerables

casos que estan fuera de cualquier regulacion legal.

4.1.1.1.1.1.1. EL ACCESO EXCEPCIONAL DE LOS GRUPOS
MINORITARIOS.

Aunque excepcional, la posibilidad de acceso de grupos de menor
significacién, como expresamente lo permite la Comunidad de Madrid, Murcia,
Aragoén y el Pais Vasco, confirma la nocion de que la adopcién pura y simple
del criterio cuantitativo no satisface integralmente los propositos del derecho de
acceso. De hecho, la necesidad de garantizar espacio a las minorias es una
prueba de que el método proporcional debe ser aplicado con cautela para que
los principios que rigen este derecho sean respetados y efectivamente el

pluralismo y la democracia salgan fortalecidos.

El Estado Democratico de Derecho permite que la mayoria de la
poblacién decida el rumbo de toda la sociedad, sea directamente o a través de
sus representantes. La falta de consenso sobre determinado tema se resuelve
por medio del voto de las personas que estan legitimadas para ello, venciendo
aguella opcién que consiguié un mayor numero de adhesiones. Es lo que se
denomina gobierno de la mayoria. Este gobierno, no obstante, no puede
transformarse en una dictadura en la que el Poder Publico asume el papel de
opresi-n de | as minor?2as, geuser gaj, noipliede

mayor 2

silenciar | a minor?23%., por pequefYa que s

Por el contrario, el Estado Democratico de Derecho se debe caracterizar,

justamente, por obedecer la voluntad de la mayoria de la poblacion, sin

307 VENTURA, Adrian. Poder y Opinion Publica. 1 ed. Santa Fe: Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 71.
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descuidar la proteccion de las minorias, lo que implica el deber de proporcionar
politicas publicas®®® que estimulen la participaciéon de los grupos menores en
las decisiones politicas del pais. En este sentido, Peter Haberle3%° nos aclara
qgue: ALa protecci-n de | as minotwrdeam es uno
fieri de todo Estado Constitucional, sobre todo en Europa. Toda doctrina

constitucional deber 8, por tanto, fomentar

Los grupos minoritarios enriquecen el funcionamiento del sistema social
como un todo, pues constituyen una especie de plataforma de voces
divergentes que impulsan el progreso de la sociedad. No se puede olvidar que,
en ocasiones, las minorias se transforman en mayoria, proporcionando, asi,

una alternancia de poder que es saludable para la evolucién social.

Una preocupacion constante por preservar las minorias como fuente de
diversidad social es esencial para el principio democratico y se refleja en el
ambito de las libertades iusinformativas3!®., Siguiendo esta linea de
pensamiento, podemos inferir especificamente, en relacion al derecho de
acceso, que el criterio cuantitativo debe mitigarse con el fin de permitir que los
grupos menores también puedan difundir sus mensajes a través de los MCM.
Légicamente, este acceso debe ser mas reducido, obedeciendo al principio de

proporcionalidad.

%% Fernando Urioste comenta que: APor un |l ado el Est
medidas que impidan a esa minoria ejercer los derechos mencionados. Pero la obligacion no

es una merca abstencibn si no que tambi ®n compr endBRAGADbI i gaci on
Fernando Urioste. De la libertad del individuo a la libertad de los pueblos. En: Revista AEstu

J ur 2 d Mantevsdéo: Universidad Catolica del Uruguay, 2007, n.4, p. 36. ISSN: 1688-3225.
309 HABERLE, Peter. Op. Cit. p. 122.
SSeg¥%n Jos® Antonio Rodr2guez, el principio democr §
la interrelacién entre el principio de participacion (intervencion directa de los ciudadanos en las
tareas del Estado o mediante sus representantes); el principio del pluralismo (la sociedad debe
estar suficientemente diversificada y organizada como consecuencia se situard entre otros el
reconocimiento del derecho de asociacion para expresar la compleja diversidad de los
intereses sociales de los ciudadanos) y el principio del respecto a las minorias (es decir, el
principio mayoritario de representacién no suponga cercenar el pluralismo ni que las minorias
no tengan la posibilidad de acceder a los medios necesarios para convertirse
democr §t i cament e GARCIANasé Antohia Rodriguez. Op. Cit. p. 20.
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En este tema, la ley de television portuguesa determiné que se deben
respetar las minorias en tres ocasiones (art. 15.4, b; 51.2, ay 52.3, b de la Ley
27/2007, de 30 de julio)®'!. A su vez, la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General
de la Comunicacion Audiovisual espafiola, en su preambulo, recomienda
expresamente que se atienda a los grupos minoritarios 312, mientras que las
leyes autonémicas de Madrid (art. 16)313, Murcia (art. 21)3!4, Aragoén (art. 21)315
y del Pais Vasco (art. 21.2)3® han ido mas alld y han establecido

especificamente el derecho de acceso de estos grupos.

311 MArtigo 15°. Concurso publico para servicos de programas de acesso ndo condicionado livre.
4 - Para efeito de graduacdo das candidaturas a concurso e tratando-se de servicos de
programas televisivos generalistas de ambito nacional, sdo ainda tomados em conta 0s
seguintes critérios:

b) O contributo de cada um dos projectos para a diversificacdo da oferta televisiva na area que
se prop8em cobrir, aferido em fung¢do da sua originalidade, do investimento em inovacéo e
criatividade e da garantia de direitos de acesso a minorias e tendéncias sub-representadas;
Artigo 51.° Obrigacdes especificas da concessionaria do servigo publico de televisao

2 - A concessionaria incumbe, designadamente:

a) Fornecer uma programacgédo variada e abrangente que promova a diversidade cultural e
tenha em conta os interesses das minorias;

Artigo 52.° Concesséao de servigo publico de televisao

3 - A concesséo do servico publico inclui necessariamente:

b) Um segundo servico de programas generalista distribuido em simultdneo em todo o territ6rio
nacional, incluindo as Regides Auténomas, aberto a participacdo da sociedade civil e com o
objectivo de satisfazer as necessidades informativas, recreativas e, em especial, educativas,
formativas e culturais dos diversos segmentos do publico, incluindo as minoriaso Disponible en:

https://dre.pt/application/dir/pdf1sdip/2007/07/14500/0484704865.pdf. Consultado en:
18.03.2015.
12 f E| T2tulo |V se ocupa 2ntegramente de |l a nor mat.i

television y oferta interactiva, respetando el sistema competencial fijado en la Constitucién
Espafiola. En concreto, se refiere a los objetivos generales que debe buscar este servicio
publico como son: difundir contenidos que fomenten los valores constitucionales, la formacion
de opinién publica plural, la diversidad lingtiistica y cultural y la difusién del conocimiento y las
artes, asi como la atencién a las minorias. Los objetivos deberan concretarse cada nueve afios
por |l os Parl ament os u -rganos similares a ni vel
https://lwww.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2010-5292. Consultado en 12.08.2015.
313 fArticulo 16. La ordenacion de los espacios de Radio y Television se hard de forma que
tengan acceso a los mismos los grupos sociales y politicos méas significativos, debiéndose
adecuar el acceso a las minorias de uno u otro caracteré o . Di sponi bl e en
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ma-113-1984.html. Consultado en: 31.03.2015
314 Disponible en: http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/mu-19-2004.html. Consultado
en: 31.03.2015.
315 Disponible en: http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/ar-18-1987.html. Consultado
en: 31.03.2015.
S8Mrt2cul o 21¢
2. El derecho de antena quedard también garantizado para los grupos politicos, sociales y
culturales de menor s papible f i caeni - no.
http://noticias.juridicas.com/base_datos/CCAA/pv-15-1982.html. Consultado en: 31.03.2015.
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Es necesario enfatizar que el modelo de derecho de acceso que
preconizamos en esta investigacion aspira a atender, en primer lugar, a los
intereses del pluralismo (criterio cualitativo), y después, a los de las mayorias
(criterio cuantitativo). Sin embargo, nada impide 1 por el contrario, se
recomienda - que las minorias tengan un espacio proporcional a su peso social.
En otras palabras, es necesario que los grupos menores tengan la oportunidad
de acceso a los MCM3'” en una frecuencia mucho menor que los grupos

mayoritarios.

De esta forma, es muy importante que el Organo Regulador tenga un
control de la presencia de las organizaciones sociales accedentes i similar al
previsto en el articulo 2 del Reglamento de RTVE®!® - con el fin de que los
grupos menores ejerzan el derecho de acceso por lo menos una vez, en el
caso de que determinado tema origine innumerables accesos. En esta
hipotesis, es aconsejable, también, fijar una proporcion entre el ejercicio de
este derecho por parte de las organizaciones sociales minoritarias y
mayoritarias, estableciendo, por ejemplo, que un cuarto de los accesos se
destine a las minorias. Esta proporcionalidad puede venir expresada en la ley o
guedar a cargo de la Autoridad Independiente, que posee mejores condiciones

para evaluar el caso concreto.

SWFrancisco Bastida sugiere que: fiel sector p%blico
servicio de las minorias, no solo protegiendo su acceso al medio, sino también produciendo
programas para una audiencia minoritaria. Al servicio de la mayoria ya esta el sector privado,
gue s-lo emitir8 programas de gran aupiCepd2. ao. FREI.

B RAArt2zcul o 2. TVE wn distdrBa den seguineiemtd rd& a presencia y
participacion de los grupos sociales y politicos significativos tanto en la programacion general
como en | a espec?2fica destinada a |l os mi

http://www.rtve.es/contenidos/acceso/reglamento.pdf. Consultado en: 08.09.2015.
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4.1.1.1.1.2. CRITERIO CUALITATIVO.

Al lado del criterio cuantitativo, aparece el criterio cualitativo, que se
fundamenta en una perspectiva completamente diferente de la del primero.
Adoraciéon Castro Jover!® reconoce la existencia de ambos métodos, bien
como | a necesidad de obedecerl os, sefal anc
como criterio de seleccion de los grupos a quienes se permite el derecho de
acceso debe ser entendido no solo en términos cuantitativos sino también

cualitativoséo

El método cualitativo, al contrario del cuantitativo, no se refiere al peso
social que un grupo posee en el ambito de la sociedad. Lo que importa es el
contenido de los mensajes que seran transmitidos por las organizaciones
sociales que van a acceder a los medios de comunicacion. Sera significativa
toda organizacion cuyos mensajes tengan el poder de diversificar e incluso
contradecir las noticias, ideas y opiniones ya existentes en el mercado
comunicativo. En otras palabras, el caracter significativo de una asociacion no
esta en la mayor o menor cantidad de miembros que posea, ni en su alcance
territorial, y si en la posibilidad de que el contenido que sera divulgado
efectivamente contribuya a pluralizar el debate sobre hechos o ideas que son

de interés publico.

Si un grupo, por mayor que sea su arraigo social, posee un conjunto de
valores que ya estan masificados, bien por los propios medios de comunicacién
o bien por otros grupos, no existe la necesidad de concederle el derecho de
acceso. El acceso de dichos grupos solamente reproducira el mismo contenido
que ya se expone constantemente en los medios, sirviendo apenas para

reforzarl o. Apenas se esbvtamiamoeproduci endo

819 JOVER, Adoracion Castro. Op. Cit. p. 78-79.
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El criterio cualitativo se relaciona, pues, con el contenido de lo que sera
vehiculado, siendo significativo aquel grupo que ofrezca un rol de mensajes
qgue divulguen nuevos hechos e ideas en el ambito del mercado comunicativo,
contribuyendo al pluralismo, bien por la novedad, bien por la contraposicion a
pensamientos consolidados. Conforme ya apuntamos anteriormente, toda
organizacién social posee un conjunto de valores y objetivos expresamente
referenciados en el estatuto social que la identifica y la diferencia de las demas.
Pues bien, en base a estos valores y objetivos sociales expresados se debe
buscar la importancia, relevancia o caracter significativo del grupo dentro del
contexto del mercado de ideas, esto es, dentro del conjunto de mensajes que
estan circulando en los medios de comunicacion sociales en un momento dado,
independientemente de la dimension social del grupo (nimero de miembros,

implantacion territorial, etc.).

Se percibe, asi, que el foco cambia completamente. Mientras el método
proporcional identifica la importancia de la asociacion conforme la cantidad de
miembros que la componen y su alcance social, el cualitativo centra sus
preocupaciones en el contenido de los mensajes que determinado grupo puede
ofrecer a la sociedad, que necesariamente deben estar en consonancia con los
valores e intereses previstos en su estatuto social. En el primer caso, los
medios de comunicacién apenas reflejan la propia formacién social existente,
de ahi que den cabida a aquellas organizaciones dominantes en virtud de su
mayor porte; en el segundo caso, el contenido ideolégico e informativo
prevalece sobre el peso social del grupo, teniendo derecho de acceso aquel
que defiende valores innovadores o que se contraponga a aquellos que ya

circulan en el mercado de ideas.
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La metodologia cualitativa, a su vez, esta en perfecta sintonia con el
objetivo mayor del derecho de acceso®?® que es el de garantizar la pluralidad
de mensajes y, por consiguiente, enriquecer la opinién publica, permitiendo un
debate publico mas cualificado sobre los diversos temas que son de interés
para la sociedad. Un andlisis detenido sobre este derecho nos revela que sirve
como instrumento para la realizacion del principio del pluralismo. La
democracia estd continuamente alimentada por el pluralismo ideoldgico, que

puede ser fuertemente estimulado por el ejercicio de este derecho.

No se puede olvidar que la intervencion del Estado en el mercado de
ideas es una actividad excepcional y que solo se justifica cuando se destina a
asegurar este valor constitucional tan preciado que es el pluralismo. El aspecto
cualitativo estéa intimamente ligado a este valor, que justifica la regulacién de
los MCM con el fin de proporcionar igualdad de oportunidades de acceso a los

grupos sociales®?1,

En el Derecho aleman el pluralismo se alcanza directamente a través de
programas propios de los grupos relevantes y con la participacién de estos
grupos como miembros del Consejo de Radiotelevision, érgano que representa

los intereses de la generalidad y cuya funcién es la garantia del pluralismo322,

0fipDescendiendo a |l a consideraci-n de | a relaci-n |
existencia dentro de la sustancia del deber, de un elemento material, cual es el suministro de la
informacidn completa y plural que posibilite, como aqui se ha sefialado en mas de una ocasion,
la intercomunicacion comunitaria que demanda, en su méas amplio nivel, la sociedad
democr 8tica. 0. FRAGUAS, Antonio Montoro. Op. Cit. p.
2l Franci sco Batisda Freijedo camina en esta misma
pluralismo posible se consigue estableciendo las condiciones para que exista. Solo cuando no
surge de manera espontanea debe intervenir el Estado. La regulacion que se establezca debe
estar dirigida en todo momento a ordenar el acceso a los medios de comunicacién tanto de los
i ndividuos como de | os grupos soci al es significat
Pluralismo y medios de comunicacion audiovisuales. En: MAS, Joaquin Tornos (Coord.). Op.
Cit. p. 77.
22Seg¥%n Adoraci-n Castro Jover en: el Derecho al em
radiotelevisivo tiene una doble manifestacion: de un lado, se permite el acceso de los grupos
sociales relevantes, se entiende por tales aquéllos que pertenezcan al mundo de la ciencia,
ensefYanza, economz? a, deporte e iglesias, como mi emb
combinacion de los dos aspectos: participacion en el 6rgano que representa los intereses de la
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La estrecha correlacion entre el derecho de acceso y el pluralismo
interno no ha pasado desapercibida para la doctrina espafiola. En este sentido,
l gnacio Villaverde asevera que tedldelpet ur al i sr
de programacioén plural de determinados medios de comunicacion articulado a
través de los derechos de acceso y establecimiento de criterios de
programaci -n vadd ada y ampli aé

Se debe insistir en que, bajo la perspectiva del principio del pluralismo, la
importancia debe ser establecida en funcion del contenido de los valores que
determinado grupo esta capacitado a transmitir3?4, Tales valores deben tener la
capacidad de diversificar las ideas y noticias que ya circulan en el mercado
comunicativo. Solamente mediante el cotejo entre los valores sociales de cada
grupo y el contenido de los hechos e ideas que estan siendo vehiculados u
omitidos en los medios de comunicacibn se podra identificar qué
organizaciones sociales presentan efectivamente las condiciones para ofrecer

mensajes que contribuyan al pluralismo ideoldgico e informativo.

Efectivamente, mientras el criterio cuantitativo propicia el mantenimiento
de la ideologia vigente, el cualitativo se caracteriza por contrastarla,
permitiendo nuevas opiniones y perspectivas®?®. Ciertamente, las ideas

innovadoras y aquellas que contrarien los valores ya masificados enriquecen la

generalidad y participaciéon directa a través de sus propios programas, garantiza en mayor
medi da el objetivo del derecho de acce&00. JOVER, A
323 MENENDEZ, Ignacio Villaverde. Op. Cit. p. 242.
2fUna vez que el significado de |l a expresi-n grupos
los grupos sociales que se erigen en portadores de un acervo ideologico especifico, fruto del
ejercicio comun de exteriorizacion de las convicciones personales por parte de los sujetos
individual eséo. SABAU, Jos® Ram-n Polo. Op. Cit. p.
Adoraci-n Castro Jover refuerza esta posici - -n, el
habra que atender también a la consistencia de la ideologia o creencia que se intenta transmitir
unida al hecho de que suponga algo distinto a las ideologias o corrientes de opinion ya
existentes, porque solo de esa manera se estard contribuyendo al enriquecimiento de la
opinién publica, uno de los objetivos del derechode accesoo. JOVER, Adoraci -n
Cit. p. 78-80.
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opinion publica, que necesita renovarse constantemente para acompanar los
rapidos cambios sociales que suceden cotidianamente en la sociedad de la

informacion.

La dimension objetiva del derecho de acceso, que implica mantener una
opinion publica libre y plural, permite que el término significativo se vea bajo la
Optica del contenido de los mensajes que el grupo social accedente va a
difundir a través de los MCM?328, Asi, esta funcion instrumental proporciona una
alternativa al criterio meramente cuantitativo®?’ que esta vinculado al caracter
subjetivo del derecho de acceso. Es necesario enfatizar que ambos aspectos
no son excluyentes, sino que, muy por el contrario, se complementan. No
obstante, es imprescindible reformular la concepcion que tenemos sobre este
aspecto institucional, especialmente en lo que se refiere a su importancia real

para la aplicacion efectiva de este derecho.

Como se ve, buena parte de la doctrina espafiola que se dedica al

estudio del derecho de acceso entiende que el criterio cuantitativo es, cuando

826 Analizando este punto, Polo Sabau apela a la perspectiva funcional para concluir que la:
ffexperiencia indica que es posible, desde

funcional, iniciar el discurso tratando aparentemente de superar la interpretacion puramente
cuantitativa de la significacion del grupo en aras de la funcién que el derecho desempenia en el
contexto del orden constitucional, lo que equivale a destacar su funcién instrumental
(dimensién objetiva) por encima de su significado o contenido propios, en tanto que fruto del
reconocimiento juridico de la dignidad y libertad individuales (dimension subjetiva), para
concluir acudiendo a otros criterios que, aun no siendo meramente cuantitativos (nimero de
fieles, nimero de votos obtenidos, etc.), implican en definitiva una misma idea de la valoracion
estatal del contenido ideolégico del grupo en relacidn con su presencia social o su aportacion al
pluralismo real en tanto que contrarios a los postulados ideol6égicos imperantes, o incluso

n

c

er f

abiertamente proponen una ponderaci-n de |l egitimida

Ramon Polo. Op. Cit. p. 139.
%27 En lo que se refiere a los grupos religiosos significativos, Jaime Rossel critica la adopcion
exclusiva de los criterios proporcionales detallados en el art. 24 del antiguo Estatuto de la

Radio y | a Televisi-n (ley 4/1980, de 10 de

requisito (notorio arraigo). Pueden existir confesiones que no cumplan con el mismo y que en
cambio si sean significativas para la sociedad. Por eso en el Dictamen se ponia de manifiesto
la posibilidad de que concurriesen otros criterios en orden a valorar la significacion de dicho
grupo. Con ello, como dice Moreno Antén, <<se posibilita el acceso a los medios a grupos
religiosos de menor implantacion y en definitiva se tiene en cuenta el interés de los

destinatarios de |l a comunicaci-n que Cordesionéso s

Religiosas y Medios de Comunicacion. Céaceres: Universidad de Extremadura, Servicio de
Publicaciones, 2001, p. 80.
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menos, insuficiente para seleccionar los grupos significativos. A pesar de que
gran parte de la legislacion espafiola apunte criterios proporcionales, se sabe
que la proteccion de los intereses de los ciudadanos pasa por el creciente
estimulo al pluralismo que ciertamente se vera perjudicado si el método

cualitativo se olvida o se relega a segundo plano.

La legislacion italiana es un buen ejemplo para citar en lo que se refiere
a la regulacion del derecho de acceso. El art. 6 de la ley 103, de 14 de abril
1975, sobre las emisiones de radio y television, establecio las siguientes

directrices para la distribucion de los espacios3?2:

fi a) |l a necesidad de garanti zar la div
derechos politicos y culturales;

b) la pertinencia de interés social, las propuestas culturales y de
informacion de las partes interesadas;

c) las necesidadesdevarie dad de programaci -n. o

El reglamento aprobado por la Comision Parlamentaria para la
orientacion y supervision de los servicios de radiotelevision, prevista en el art.
1° de esta ley, dejo clara la intencion legislativa de asegurar prioritariamente el
pluralismo ideolégico al determinar que las decisiones de la Subcomision
Permanente de Acceso deber §n: Agaranti zar
materia de pol 2t i ¢ Laydelibematidn defeclia 1¢.12.4997 5, a)
de esta Subcomision fue clara en relacion al compromiso legal respecto al
contenido y diversidad de los mensajes, disponiendo que la transmision del
derecho de acceso deber2?a obedecer a |l os s

social del tema propuest oo egqubserefidrena or i dad

328 Disponible en: http://www.wipo.int/wipolex/es/text.jsp?file_id=230093. Consultado en:
24.01.2015.
829 Disponible en: http://www.parlamento.it/554?shadow_organo=406116. Consultado en:
18.06.2015.
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un tema ya abordado por otras, pero exponiendo puntos de vista diferentes de

|l as anterio¥eso (art. 2.3)

De este modo, resulta evidente que la obediencia a los parametros de la
ley italiana nos lleva irremediablemente a la aplicacion del criterio cualitativo

que tiene como foco principal la realizacion del principio del pluralismo.

4.1.1.1.2. VULNERABILIDAD DE ACCESO.

Ademas de los criterios cuantitativos y cualitativos que se rigen
respectivamente por los principios de proporcionalidad y del pluralismo, la
titularidad del derecho de acceso debe también obedecer al principio de la

igualdad material.

Apuntamos anteriormente que este derecho tiene la naturaleza juridica
de derecho fundamental de segunda dimension y necesita que el Estado actue
para garantizar su efectividad, permitiendo el acceso a aquellas organizaciones
sociales que no disponen de condiciones para ello®!. De esta manera, no
podemos ignorar que los grupos estan en medio de un ambiente con profundas

desigualdades sociales y que existen asociaciones que consiguen difundir sus

330Disponible en:http://legislature.camera.it/_bicamerali/rai/attiprov/a971210.htm. Consultado
en: 20.06.2015.
Bl | amares Calzadilla aclara esta cuesti-n, argument
de esas vias. Su reconocimiento garantiza que todos los grupos sociales y politicos
significativos puedan ejercer su liberta de expresibn o su libertad de informacién, en
condiciones de igualdad.
Hay que concluir, por lo tanto, que, ademas de la libertad de ideoldgica y religiosa, la dignidad
de la persona y el libre desarrollo de la personalidad, y el pluralismo politico, en la base del
derecho de acceso encontramos el principio de la igualdad.
éel fundamento % ti mo del derecho de acceso se enclt
igualdad en el ejercicio de los derechos, al superar los obstaculos econémicos que impiden el
ejercicio de las libertades de informacion y expresién a través de medios de comunicacién
soci al a gui enes no di sponen del capital necesar
CALZADILLA, Maria Cruz Llamazares. Op. Cit. p. 195.
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mensajes a través de los MCM por cuenta propia3®?, mientras que otras jamas
llegan a lograr este acceso, permaneciendo sus ideas y valores restringidos a
un pequefio circulo de personas, generalmente en el &mbito de sus socios y
familiares. En este caso, el pluralismo en el mercado de ideas se ve seriamente

comprometido, siendo imprescindible la intervencion del Poder Publico.

El Estado actla, por tanto, con una finalidad eminentemente correctora
de las desigualdades materiales existentes entre los diversos grupos sociales
en el ambito del libre mercado de ideas, dando asi una oportunidad a las
asociaciones a las que no se les permite participar en la programacion de los

vehiculos de comunicacion.

En el caso de que todas las organizaciones sociales tuviesen la
posibilidad de acceder a los medios de comunicacion, bien pagando por los
espacios en la programacion ajena bien creando un vehiculo de comunicacién
propio, no habria la necesidad de que existiese el derecho de acceso. En este
ambiente ideal, la intervencidén del Estado para corregir cualquier desigualdad
en el mercado de ideas seria prescindible, pues este ya estaria funcionando
perfectamente con el fin de solidificar mas y més el pluralismo y la

democracia333.

332 Segln Adoracion Castro Jover, el modo en: i g u e ha sido interpretado
(significativo)éno parece ser el m8&s adecuado

cumple dentro del sistema. Recordemos que el derecho de acceso es un instrumento que
superando obstaculos econémicos permite a aquéllos que carezcan de medios propios utilizar
los medios de comunicacién del Estado para transmitir su ideologia. Dicho de otro modo, hacer
posible la realizacion de la libertad de expresion a todos en términos de igualdad. La aplicacion,
como Unico criterio, de la mayor significacion en los términos indicados reserva esa posibilidad
a unos pocos, lo mas probable a aquéllos que ya disponen de medios propios de difusién. De
este modo se modifica sustancialmente su significacién, convirtiéndola en una figura
conservadora que contribuye a acentuar las diferencias y se aleja de su objetivo: contribuir a la

igualdad. 0. JOVER, Adorari -n Castro. Op. Cit.

espontanea, por el ejercicio de las libertades subjetivas de expresion e informacion, se produce

una coincidencia en los efectos de una concepcion liberal y una concepciéon democrética de los

derechos fundamentales. Sin embargo, si ese pluralismo no se produce o es insuficiente, la

concepcion democrética habilita a los poderes publicos para actuar y crear las condiciones que

permitan el afl oramiento de |l a diversidad
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Sin embargo, sabemos que este mercado ideal no existe. En el modelo
neoliberal, que también impera en el campo de la comunicacion social, siempre
habra distorsiones que corregir, siempre habra grupos que estaran al margen
del espacio publico comunicativo y, por consiguiente, siempre existira la
necesidad de que el Estado adopte una postura activa de intervencion en este

sector334,

La funcion primordial de esta regulacién es la preservacion de la libertad
y la disminucién de las desigualdades sociales con el fin de hacer posible que
un nimero cada vez mayor de grupos acceda a los MCM, estimulando, asi, el

debate plural sobre temas importantes para la sociedad.

Por tanto, el derecho de acceso solo tiene razon de ser cuando
efectivamente esté desempefiando su papel de corrector de las desigualdades
materiales que existen entre las organizaciones sociales, permitiendo la
participacion de los grupos vulnerables que son sistematicamente excluidos de

las programaciones de los medios de comunicacién social®**®. El grupo social

FREIJEDO, Francisco J. Bastida. Pluralismo y medios de comunicacion audiovisuales. En:
MAS, Joaquin Tornos (Coord.). Op. Cit. p. 66.

334 |gnacio Menéndez, al analizar la calidad de los mensajes en el &mbito de la comunicacién
publica, admite la necesidad de una regulaciéon estatal para preservar la igualdad de

oportunidades entre |l os grupos soci al es:
informaciones en la comunicacion publica solo es posible en el marco de la garantia
institucional de | a satisfacci-n de inter®s

Los poderes juridicos, pretensiones subjetivas y deberes derivados de la garantia institucional y
necesitados de la intervencion legislativa se establecen para que el mensaje generado
adquiera las cualidades exigidas. Por esta razon su fuente es objeto de ciertos deberes de
conducta para obtener la proteccién constitucional, porque las cualidades de la informacion que
la hacen merecedora de proteccion constitucional no se imponen al mensaje, sino la forma en
gue es transmitido. Una ordenacion que debe partir de los principios de libertad, para evitar que
esa conducta venga manipulada por el Estado o por los particulares, y de igualdad, para evitar

que sol o qui en tenga poder econ- mico pueda

MENENDEZ, Ignacio Villaverde. Op. Cit. p. 240-241.

3 HAEsta constante y | egal mente expresa vincul

razon de ser en la funcidon de garantia institucional atribuida por nuestro ordenamiento a las

libertades de informacion y expresion. Para que éstas garanticen realmente el pluralismo

politico y la formacién de una opinién publica libre es imprescindible que puedan ser ejercidas
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significativo solo estara legitimado para el ejercicio de este derecho en el caso
de que sufra una situacion de vulnerabilidad, que se caracteriza por la falta de
condiciones materiales para acceder por medios propios a los vehiculos de
comunicacion, esto es, la hipossuficiencia para el acceso33. En este caso, es
necesario que el Estado intervenga en el mercado para retirar los obstaculos

que impiden la participacion activa en la esfera publica de ideas.

Cabe resaltar que la vulnerabilidad buscada es la de acceso al espacio
publico de la comunicacion social, es decir, todo analisis debe dirigirse a
conocer el medio ambiente en el que estdn inmersos los grupos sociales,
justamente para identificar las diferentes condiciones a las que estdn sometidos
y, a partir de ahi, retirar los obstaculos que dificultan que las asociaciones
vulnerables accedan a los vehiculos de comunicacion. En este orden de ideas,
se puede concluir que existen basicamente tres hipotesis que excluyen la
condicion de vulnerabilidad de un grupo:

1) La propiedad de algun vehiculo de comunicacién social;

por todos en condiciones de igualdad. Si las posiciones ideoldgicas de aquellos individuos o
grupos que tienen fuerza econdmica suficiente para el mantenimiento de medios de
comunicacién propios fueran las Unicas susceptibles de llegar a conocimiento de la opinién
publica, ésta resultaria gravemente condicionada, con el consiguiente menoscabo de la libertad
de conciencia y de la formacién de la opinion publica.
En este sentido, el derecho de acceso actia como corrector de las desigualdades, econdémicas
O no, que inevitablemente surgen en el ejercicio de
(la letra negrita es propia). CALZADILLA, Maria Cruz Llamazares. Op. Cit. p. 194.
3836 |a hiposuficiencia consiste en la condicién desfavorable o de inferioridad en que una
persona se encuentra en relacién a otra, caracterizando, asi, la vulnerabilidad de la primera en
relacion a la segunda. En estas circunstancias, el Estado puede intervenir en defensa de la
persona vulnerable con el fin de mitigar esta inferioridad, como lo hace frecuentemente en el
ambito de las relaciones laborales y de consumo. El Cdédigo de Defesa del Consumidor
brasilefio utiliza expresamente estos términos en el articulo4 . 1 ( AArt . 4U A Pol 2tica
Relacdes de Consumo tem por objetivo o atendimento das necessidades dos consumidores, o
respeito a sua dignidade, salde e seguranca, a protecdo de seus interesses econdmicos, a
melhoria da sua qualidade de vida, bem como a transparéncia e harmonia das relacdes de
consumo, atendidos os seguintes principios: | - reconhecimento da vulnerabilidade do
consumidor no mercado de consumoo) ; y arstddcul o 6.1
consumidor: ... VIl - a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a inversdo do 6nus
da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for verossimil a alegacédo ou
quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordin 8 r i as de e x[Qpspanibl€em:ci as; o) .
http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/leis/L8078.htm. Consultado en: 12.07.2015.
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2) La existencia de recursos econdémicos suficientes para sufragar su

acceso a los medios de comunicacion;

3) El acceso gratuito a las empresas de comunicacion social a través de

influencias u otras relaciones.

Conforme apuntamos anteriormente, se sabe que la posibilidad de
instituir un medio de comunicacién social se constituye como un derecho
fundamental de primera generacion que esta en consonancia con la libertad de
empresa y de libre competencia en el @mbito del mercado de ideas. Incluso los

grupos religiosos tienen este derecho asegurado®”.

De hecho, el ejercicio del derecho de creacion de vehiculos de
comunicaciéon social puede ser desempefiado por cualquier persona 0 grupo
social, inclusive por los entes confesionales, obedeciendo los requisitos
legales. Es obvio que los propietarios de tales vehiculos no estan en situacion
de vulnerabilidad, pues consiguen por sus propias fuerzas divulgar sus valores

en la sociedad sin necesitar el auxilio del Estado338.

Por otro lado, aquellas organizaciones que disfrutan de una situacion

econémica confortable, que les permite comprar espacios en las

En esta direcci-n, Jai me Ross eliosdeconunicacéanogue | a:

es algo que esté vetado a los grupos religiosos siempre que cumplan con las condiciones
establecidas en la legislacion, asi que el hecho de poseer determinados medios no es un
privilegio sino simplemenR@SSELL,JanjeeOp.Cit.p.BD de
338 Adoracion Castro Jover esta en contra de la posibilidad de que se conceda el acceso a los
grupos que detenten medios de comunicaci-n
pretende acceder disfruta ya de medios de comunicacion propios en condiciones tales que le
garanticen una posicion dominante. Para valorar esta situacion habria que tener en cuenta los
siguientes elementos: ambito (nacional o local), medio (radio, television, prensa), zona de
poblacion a la que alcanza. De no tener en cuenta estos datos nos podemos encontrar con el
hecho de que los grupos mas fuertes podrian disfrutar, ademas de sus propios medios, de los
medios de difusién estatales, excluyendo de esta posibilidad, dada la escasez de las
concesiones, a los grupos mas débiles, que carecian de medios propios y de la posibilidad de

—

un der e

propi os

acceder a | os medios estataleso. JODVER, Adoraci -n
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programaciones de los medios de comunicacion ajenos, ciertamente no se
encuentran en una posicion de vulnerabilidad en el &mbito del mercado de
ideas. Asi, el acceso de estas organizaciones se hace viable no por el hecho
de poseer una empresa de informacién propia, y si por pagar por la

participacion en los MCM privados existentes.

Por dltimo, es plenamente aceptable que determinada asociacion no
posea una buena salud financiera, como por ejemplo, las de caracter
filantropico y, a pesar de ello, mantenga una excelente relacion con los
propietarios de los medios de comunicacion, lo que le garantice el acceso de

forma gratuita.

En suma, no basta con que un grupo social cumpla el requisito de la
significacién (cualitativa y cuantitativa), pues para hacer valer el derecho de
acceso debe, ademas, estar en una situacion desfavorable en relacion a las
demas organizaciones en lo referente a la oportunidad de acceso a los medios

de comunicacion.

En este contexto, se constata que el principio de igualdad, como
fundamento del derecho de acceso, es una condicién indispensable para su
ejercicio. Al Estado no le compete intervenir en el mercado de la comunicacion
para conceder espacios a grupos que ya disponen de condiciones adecuadas
para acceder a él por sus propios recursos. Toda organizacidon social que
manifiestamente disfruta de condiciones suficientes para divulgar su ideologia
en la esfera publica no puede ser titular del derecho de acceso. Aunque
determinado grupo social sea considerado relevante, en el caso de que no esté
en posicion de vulnerabilidad, ciertamente no debera estar contemplado por el

derecho de acceso proporcionado por el Estado.
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4.1.1.1.3. REQUISITOS FORMALES.

Las normas que desarrollan el procedimiento de seleccion del derecho
de acceso pueden exigir algunos requisitos formales que deben ser
comprobados en el momento de la solicitud del grupo. Dentro de estos
requisitos podemos destacan dos que son imprescindibles: la personalidad
juridica vélidamente constituida y la comprobacién inmediata de los valores e

intereses sociales del grupo.

Como regla, las personas juridicas no nacen en el momento del acto de
asociacion, sino cuando registran sus contratos sociales, obedeciendo los
principios de publicidad y seguridad juridica®*®. Por este motivo, se percibe que
las sociedades de hecho solo consiguen ser sujetos de derecho de forma
excepcional, debido a que el orden juridico prioriza las relaciones sociales en

las que estan presentes las personas juridicas validamente constituidass34°.

Ademas de esta exigencia comun que condiciona el ejercicio de
derechos de los entes colectivos en relacion a la adquisicién de la personalidad

juridica®*!, existe una exigencia mas, especificamente en lo que se refiere al

8 En esta misma | 2nea, Luzs Agui ar argumenta que:
asociarse, juridicamente protegido en el apartado 1, y otra distinta la obtencién de
personalidad, correlato de aquél, pero que precisa la inscripcion registral como via de

publicidad y en garant2a del principio Ate22.seguri dac
En: VILLAAMIL, Oscar Alzaga (dir). Op. Cit. p. 619.
0pPara Lu2s S8nchez Agest a: il a %nica consecuenci a

las distintas disposiciones que regulan sus especialidades, que las asociaciones de hecho no
tienen personalidad juridica ni disfrutan de los beneficios o derechos especiales que en cada

caso se conceden a |l as asociaciones regularmente co
Cit. p. 148.
lEn sinton2a con este pensamiento, Jor gaacilBst eban c ¢

no solo comprende el derecho publico subjetivo de los ciudadanos a asociarse, sino también el

derecho colectivo de la propia asociacion para llevar a cabo sus actividades, para lo cual es
necesario que goce de per son atej GONAALEZURRVIANOA 0 . ESTEB
Pedro J. Op. Cit. p. 214.
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derecho de acceso: la comprobacién inmediata de los valores e intereses

sociales del grupo.

Concluimos anteriormente que el criterio cualitativo es el primero que
debe enfrentarse para obtener el grupo social significativo justamente porque el
principio del pluralismo es el objetivo mayor del derecho de acceso3#2. Por
tanto, se prioriza el contenido de los mensajes incluso antes de considerar el
peso social de la organizacion social. Ademas, después de observar el
mercado de ideas para identificar los asuntos de relevancia publica, se debe
buscar qué grupos sociales representan un conjunto de valores e intereses que

permitan diversificar estos contenidos.

En esta linea de pensamiento, es fundamental que esta busqueda se dé
en torno a parametros confiables y facilmente contrastables para que el
derecho de acceso alcance realmente su finalidad. Los principios de seguridad
juridica y de transparencia requieren que la verificacion de los valores y
objetivos sociales descritos en su respectivo contrato social de grupo sea
realizada de forma rapida y eficaz. Se sabe que el procedimiento de seleccion
de las asociaciones significativas debe ser célere, no habiendo espacio para
dilaciones ni para instrucciones probatorias que permitiesen que una sociedad
de hecho comprobase sus intereses sociales. En principio, esta verificacion
debe atenerse a pruebas preconstituidas incorporadas en la solicitud de la

asociacion que lo requiere.

De este modo se percibe que la adquisicion de personalidad juridica es

un requisito formal indispensable para que la asociacion pueda requerir el

2fSu fundamento (del derecho de acceso) se
del ordenamiento y en la funcion promocional de los derechos vy libertades que corresponde al
Estado socialde Dere c ho. 0 ANTC¢ N, Wideta 3 promida@on éerlaolibertad religiosa.
En: SANCHEZ, Isidoro Martin (coord.). Curso del Derecho Eclesiastico del Estado. Valencia:
Tirant lo Blanch, 1997, p. 150.
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ejercicio del derecho de acceso3#3. Efectivamente, los grupos sociales que adn
no estan validamente constituidos inviabilizan la realizacion de este
procedimiento de comprobacion y, por consiguiente, no cumplen los requisitos

para acceder a los MCM3%4,

4.1.1.2. PROCEDIMIENTO DE SELECCION DE LOS GRUPOS
ACCEDENTES.

El procedimiento adoptado debe respetar, obviamente, las
peculiaridades locales y los principios propios del proceso administrativo, tales
como, transparencia, defensa, celeridad, etc. No obstante, ademas, existen
algunas lineas generales que deben observarse. Asi, este procedimiento
depende del tipo de actitud (activa u omisiva) presentada por los MCM en el

mercado de ideas.

4.1.1.2.1. EN EL COMPORTAMIENTO ACTIVO DE LOS MCM.

Cuando los medios de comunicacibn actlan positivamente, el

procedimiento debe ser especialmente breve para permitir que el tema, ya

ficuya titularidad corr es p ogaldente eonstittodss, que apgrams | de ol - ¢
en este caso como cauces de manifestaci-n de | as cc¢
Ramoén Polo. Op. Cit. p. 101. A su vez, Jaime Rossel, al reflexionar sobre los grupos sociales
significativos, rperaagelasmcadractaristigas es, pordanto, qye se ha de tratar
de un grupo con base social con lo que queda implicito que éste ha de gozar de personalidad
juridica ya que este requisito es el que hace un grupo se identifique frente al Derecho de forma
indubi tadao. ROSSELL, Jaime. Op. Cit. p. 78.
344 En este sentido, Maria Calzadilla advierte que no todo grupo social puede ser titular de este
derecho, restringi®ndol o a (la negrita es propia):f:
a)Que su naturaleza sea politica o social...
b)Que los grupos sociales o politicos estén validamente constituido y gocen de personalidad
juridica é
c)Que tales grupos merezcan el calificativo de si ¢
Llamazares. Op. Cit. p. 201.
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difundido en la esfera publica de ideas, no pierda vigencia e interés en la

opinion publica.

En relacion a las noticias, la novedad del mensaje esta intrinsecamente
ligada al interés del publico en conocerla. José Maria Desantes afirma que el
criterio que debe utilizar el comunicador es el de la actualidad, destacando tres
significados: el Afentitativoo (la efectiva,
los actos, cadena de movimientos realizados), cronolégico (momento presente
i en directo i o un pretérito inmediato) y el dialéctico (interés despertado por la
divulgacién de hecho inicial)34>. En estos términos, se puede afirmar que la
pérdida de la actualidad de la noticia, en cualquiera de sus aspectos (entitativo,
cronoldgico o dialéctico), vacia el interés de las personas por las ideas y
opiniones que giraron en torno de ella. Un proyecto de gobierno, un accidente
aéreo o un atentado terrorista dan lugar a innumerables mensajes ideoldgicos y
de opiniones que deben debatirse en el momento en que la noticia aun
despierta el interés o alarma en la poblacion. Por este motivo, el eventual
derecho de acceso debe ejercerse en el menor espacio de tiempo posible, de
ahi la necesidad de una mayor celeridad en el procedimiento, teniendo en
cuenta que las noticias se suceden a una velocidad cada vez mayor en nuestra

sociedad de la informacion.

En este sentido, es facil concluir que el procedimiento previsto en el

Reglamento del derecho de acceso de RTVE®*¢ no se adecua cuando los MCM

345 GUANTER, José Maria Desantes et al. Derecho de la informacién (II): los mensajes
informativos. 1 ed. Madrid: Colex, 1994, p. 62 a 65.
6V ®ase: AArt2zcul o 3. 1. Al final de cada semestre
aquellos grupos sociales politicos y significativos que no hayan tenido durante el semestre
anterior presencia en la programacién general de TVE y RNE o en la programacion especifica
destinada a dichos grupos, puedan presentar una solicitud para el ejercicio del derecho de
acceso. 2. La apertura del plazo correspondiente se anunciara a través de la pagina web de
RTVE, sin perjuicio de la publicidad que pueda ofrecerse a través de los propios medios de la
Corporaci - -n. Art2culo 4éArt2cul o 5. 1. En dos quinc
para la presentacion de las solicitudes, las comisiones previstas en el articulo 1 procederan al
examen de las mismas y elaborardn una propuesta que elevaran al Director del medio sobre
los grupos sociales que se consideran significativos y que tendran presencia en los medios en
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