Revista lus et Praxis
Talca, Chile, 2022

Articulo
Fecha de recepcion: 2021-10-23; fecha de aceptacion: 2022-07-15

LA LIBERTAD DE INFORMACION COMO DERECHO AUTONOMO Y DIFERENCIADO:
FUNDAMENTOS Y CONSECUENCIAS
(UN ANALISIS DE ALCANCE UNIVERSAL REALIZADO DESDE LA EXPERIENCIA ESPANOLA)

Freedom of Information as an Autonomous and Distinct Right:
Foundations and Consequences
(an analysis of universal scope carried out from the Spanish experience)

FRANCISCO JAVIER LETURIA INFANTE!
JUAN FELIPE VILLANUEVA FIGUEROA?

Resumen

La libertad de informacién es un derecho auténomo y diferente de la libertad de expresion. No se trata de
una faceta o forma de ejercer esta ultima, ni de una especie del género libertad de expresion como ha
planteado cierta doctrina y jurisprudencia hoy minoritaria. Esta forma de entender la libertad de informacién
es actualmente adoptada tanto en la doctrina como en la jurisprudencia mayoritaria de Espafia. Ello, creemos
sirve de ejemplo e impulsa una tendencia mundial que busca consagrar de forma auténoma la libertad de
informacién en los ordenamientos juridicos de cada pais y que a través de este articulo buscamos impulsar.

La consagracion de la libertad de informacién como derecho auténomo se fundamenta en su funcién
institucional y no en su dimensién de garantia individual, sin perjuicio de que debe existir una relacion
balanceada entre ambas dimensiones. La referida consagracion tiene al menos tres consecuencias positivas
que la hacen deseable: eleva la formacidn de una opinion publica vigorosa e informada a la calidad de “bien
juridico protegido”; le da preferencia relativa frente a otros derechos; y facilita la consagracién, promocién y
proteccidn del derecho de acceso a la informacién publica.
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Abstract

Freedom of information is an autonomous right different from freedom of speech. It is not a facet or way of
exercising the latter, nor is it a species of the genus freedom of speech as has been suggested by certain
minority doctrine and jurisprudence. This understanding of the right to freedom of information is dominant
today both in doctrine and the jurisprudence of courts in Spain. We believe that serves as an example and
drives a global trend that seeks to enshrine freedom of information autonomously in the legal systems of each
country which we promote with this paper.

The autonomy of freedom of information as a right is based on its institutional function and not on its
dimension of individual guarantee, without prejudice to the fact that there must be a balanced relationship
between both dimensions. Understanding freedom of information as an autonomous right has at least three
positive consequences that make it desirable: it raises the formation of a vigorous and informed public opinion
to the higher level of a “protected legal asset”; it gives it a relative preference over other rights; and it
facilitates the enshrinement, promotion and protection of the right of access to public information.
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1. Introduccion

En el capitulo 2 de este trabajo nos referiremos brevemente a la discusion sobre la
existencia de la libertad de informacién como un derecho auténomo de la libertad de expresién
y la relacidon existente entre ambas libertades. Asimismo, nos cuestionaremos sobre la
conveniencia de su consagracion auténoma en razén de las consecuencias que ello traeria. Para
lo anterior, analizaremos lo sostenido actualmente por la jurisprudencia y doctrina mayoritarias
al respecto, enfocandonos especialmente en Espafia.

En el capitulo 3 abordaremos los antecedentes del reconocimiento constitucional de la
libertad de informacién como derecho autdnomo en Espafia para llegar al tratamiento de su
situacidn actual. Analizaremos el caso espafol en conjunto con el de otros paises, todos los
cuales creemos forman parte de una tendencia mundial al respecto, que a través de este articulo
buscamos impulsar.

Continuaremos en el capitulo 4, tratando el principal fundamento de esta tendencia: la
dimension institucional de la libertad de informacidn, diferenciandola, de paso, de su dimensién
de garantia individual, para luego en el capitulo 5 describir la relacidon balanceada que debe
existir entre ambas e identificar la forma de cumplir este objetico y los riesgos asociados a no
hacerlo.

En el capitulo 6 nos referiremos a las consecuencias mas relevantes que trae aparejada la
consagracién de la libertad de informacién como un derecho individual y auténomo.
Sostenemos que estas constituyen la principal razén para estimar que dicha consagracion es
conveniente y, por tanto, recomendable para los paises que todavia no lo han hecho.

Finalmente, en el capitulo 7 ofreceremos nuestras conclusiones.

2. éDerechos diferentes o una relacion de género/especie?

El andlisis de los cuatro acapites del articulo 20.1 de la Constitucién Espafiola (CE)3
referidos a las libertades de comunicacién®, ha permitido un rico debate doctrinal y
jurisprudencial. En ese ejercicio, la primera pregunta ha girado en torno a si ellos, en especial los
apartados a) y d), constituyen o no derechos diferentes, o si sélo expresan distintas formas de
ejercer un mismo derecho. Pregunta que no nos parece la fundamental, dado que la discusién
sobre la existencia de un derecho humano siempre serd compleja y sumamente ligada al
contexto histdrico respectivo. Ahora bien, sin dudas ese cuestionamiento cumple un rol
introductorio a lo realmente importante: ¢Conviene la consagracion de la libertad de
informacién como un derecho auténomo?

Hay quienes sostienen que esta es una faceta o forma de ejercer la libertad de expresion
que, dada la importancia asignada en las sociedades democraticas contemporaneas, merece un
andlisis mas detenido y auténomo, sin alcanzar por ello a configurar un derecho diferente.
Bustos hace notar que para aquellos que sostienen una posicién unitaria, la distincion
constitucional sélo tendria por objeto hacer evidente la amplitud de contenido y la riqueza de
posibilidades del derecho protegido®.

3 Constitucion Espafiola, de 1978, articulo 20, sefiala que “se reconocen y protegen los derechos: a) A expresar y difundir libremente los
pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccion. b) A la produccién y creacion
literaria, artistica, cientifica y técnica. c) A la libertad de cdtedra. d) A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier
medio de difusion. La ley regulard el derecho a la cldusula de conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades {...)".
4 GARCIA (2007), p. 360.

5 DE ESTEBAN et al. (1980), pp. 165-166; ROMERO (1984), pp. 33-34; LOPEZ et al. (2013), p. 263.

6 BUSTOS (1994), p. 263.
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Esta postura tiene apoyo en el hecho de que la mayor parte de las constituciones’ y
tratados internacionales sobre derechos humanos® dan a ambos derechos un tratamiento
unitario.

Por otro lado, se sustenta desde la real dificultad que existe para diferenciar el ejercicio
entre ambas libertades, ya que, muchas veces un solo acto encuentra proteccién en ambos
derechos.

Esta comprension ha permitido sostener que entre ambas libertades existe una relacidn
de género/especie, donde el género es la libertad de expresidn, mientras la libertad de
informacién sélo constituye una forma particular de ejercerla. Contribuyé a esta postura alguna
jurisprudencia constitucional®, aunque fue prontamente abandonada.

Solozabal considera ambos derechos como diferentes, pero realizando un interesante
matiz. La libertad de informacion, antes que “hija” de la libertad de expresién, seria un supuesto
y requisito de la primera, pues “sin informacién no hay opinién”*°.

En la actualidad, la postura dominante sostiene que ambos derechos son diversos'?,
aunque vinculados en muchos aspectos, como por ejemplo su forma de ejercicio!?. Desde hace
muchos afios la jurisprudencia constitucional espafiola no plantea dudas sobre la materia®3.

Al igual que el Tribunal Constitucional de Espafia (TCE), el Tribunal Supremo Espafiol ha
sostenido la tesis de la diferenciacién, sefialando que “la libertad de expresion, igualmente
reconocida en el Art. 20 de la Constitucion Esparfiola, tiene un campo de accion mds amplio que
la libertad de informacion, porque en tanto ésta se refiere a la narracion de hechos, la de
expresion alude a la emision de juicios personales y subjetivos, creencias, pensamientos y
opiniones y no la narracion de hechos reales cuyo conocimiento fidedigno es de interés general
(.)"%

Sin embargo, no todos los asuntos relativos al contenido del derecho a la informacion se
encuentran plenamente resueltos, habiéndose planteado dudas entre los partidarios de la
postura actualmente dominante, entre otros aspectos, en torno a si tiene o no diferencias
sustanciales con el derecho a la libertad de expresidon en cuanto a la amplitud del ambito
protegido, su alcance, y propdsito, asi como a la forma en que deben ser ponderados cuando
entran en conflicto con otros derechos fundamentales. Las definiciones que puedan ofrecerse
respecto de estos puntos, como veremos, tendrdn multiples e importantes consecuencias.

7 Por ejemplo, la Constitucién de los Estados Unidos, de 1787, primera enmienda; la Constitucion de Alemania, de 1949, articulo 5;y la
Constitucion de Colombia, de 1991, articulo 20.

8 Declaracion Universal de Derechos Humanos, de 1948, articulo 19; Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 1950, articulo 10; y
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, de 1969, articulo 13.

9 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 6/1981 de 16 de marzo.

10 SOLOZABAL (1991), p. 81.

11 50LOZABAL (1988), pp. 142-144; SOLOZABAL (1989), pp. 172-173; SOLOZABAL (1991), p. 80; AGUILERA (1990), pp. 7-13.

12BUSTOS (1994), p. 263, precisa, a nuestro parecer acertadamente, que “la tarea de concretar las aplicaciones prdcticas de los derechos
fundamentales no corresponde al precepto constitucional, sino mds bien al intérprete y a los encargados de asegurar el respeto a las
libertades (...)", por lo que no tendria objeto que la CE se refiriera, en acapites distintos, a cuatro diversas formas posibles de ejercer un
mismo derecho. Siguiendo esta ldgica, cada uno de ellos debe constituir necesariamente un derecho diverso.

13 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 126/2003 de 30 de junio, FJ 3, sostiene que “(...) pese a su frecuente imbricacion
prdctica, es sabido que ambos derechos presentan un contenido diferente y también unos limites y efectos distintos. En el art. 20.1 a)
CE, la libertad de expresion tiene por objeto pensamientos, ideas y opiniones, concepto amplio dentro del que deben incluirse también
las creencias y los juicios de valor. El derecho a comunicar y recibir libremente informacion del art. 20.1 d) CE versa, en cambio, sobre
hechos o, tal vez mds restringidamente, sobre aquellos hechos que pueden considerarse noticiables y de interés general”. Complementa
lo anterior, la Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 174/2006 de 5 de junio, FJ 3 que sostiene que “(...) Esta distincién entre
pensamientos, ideas y opiniones, de un lado, y comunicacion informativa de hechos, de otro, tiene decisiva importancia a la hora de
determinar la legitimidad del ejercicio de esas libertades (...)”. En el mismo sentido, las sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia
105/1983 de 23 de noviembre, FJ 11; 168/1986 de 22 de diciembre, FJ 2; 165/1987 de 27 de octubre, FJ 10; 6/1988 de 21 de enero, FJ
4;107/1988 de 8 de junio, FJ 2; 51/1989 de 22 de febrero, FJ 2; 4/1996 de 16 de enero, FJ 3; y 57/1999 de 12 de abril, FJ 7.

14 Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol 154/2008 de 25 de febrero, que se apoya, a su vez, en las sentencias 104/1986 de 17 de julio
y 139/2007 de 4 de junio.
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http://hj.tribunalconstitucional.es/HJ/es-ES/Resolucion/Show/SENTENCIA/1999/57

3. Antecedentes del reconocimiento constitucional de la libertad de informacion en
Espana, situacion actual y tendencia mundial

Si bien la positivizacidon del derecho a la informacidn como un derecho auténomo vy
diferente de la libertad de expresidon es reciente, la diferencia entre ambos derechos ha sido
reconocida desde hace décadas por la jurisprudencia y la doctrina, que ya desde muy antafo
habian establecido diversos grados de proteccién segun se tratara de una simple expresion, o
de informacién veraz y relevante sobre materias de interés publico®.

A pesar de que muchos tratados internacionales sobre derechos fundamentales siguen
regulando ambos derechos unitariamente, no seria de extrafar que en los préximos afios mas
paises se sumaran a lo que ya parece ser una tendencia internacional al reconocimiento positivo
auténomo de la libertad de informacidn.

La CE fue una de las primeras en diferenciar ambos derechos de forma explicita®®. Sin
embargo, Espafia no es el Unico pais que ha incorporado a su derecho positivo esta
diferenciacion a nivel legal y/o constitucional.

De esta forma, existe una diferencia de gradualidad en la intensidad con que los paises
han adscrito a esta tendencia. Adscriben en mayor medida, los que consagran esta
diferenciacién a nivel de sus constituciones y, en menor medida, aquellos que solo lo hacen a
nivel legal.

Resulta ilustrativo detenernos brevemente en los casos de paises como Suecia o Suiza,
gue adscriben a esta postura con mayor intensidad, o México y Chile, que lo hacen con una
intensidad menor?'’.

La situacién de Suiza es similar a |la espafiola, dado que su Constitucion garantiza tanto la
libertad de opinion como de informaciéon, dando a ambas un tratamiento auténomo vy
diferenciado en los numerales 2 y 3 del articulo 168,

Suecia sigue esta misma linea. Si bien carece de texto constitucional Unico, ya que su
Constitucién esta dividida en diversos instrumentos normativos esenciales, uno de ellos es la Ley
sobre Libertad de Prensa, la que se refiere a la materia®. Esta ley les garantiza separadamente
a todos los ciudadanos, por una parte, la libertad de expresién, y, por la otra, la libertad de
informacién?. Ambos derechos estdn regulados en numerales distintos del articulo 1 de dicha
ley, lo que da cuenta de un nivel maximo de diferenciacién entre ambos derechos consagrado
en sus normas fundamentales.

En México, si bien la Constitucion regula las libertades de expresidn e informacion en los
mismos articulos (6 y 7), ya que la primera se enuncia como “la manifestacion de ideas” y la
segunda como “el derecho a la informacion”, este ultimo es explicitamente “garantizado” por el
Estado, de lo que se sigue que existe un claro reconocimiento del mismo, sin matices®..

15 SOLOZABAL (1991), p. 106, sefiala incluso que antes del reconocimiento expreso de la libertad de informacién como derecho
auténomo la consideracion de la vertiente institucional de la libertad de expresidn, junto con la mencién de la prensa y de la opinién
publica como “instituciones”, habian prestado ya gran utilidad, sobre todo jurisdiccional, y sin duda, pavimentaron el camino para ese
reconocimiento.

16 \/ILLAVERDE (1994), p. 49.

17 por motivos de extension, no es posible tratar la situacion individual de cada uno de los paises que consagra la libertad de informacion
como un derecho auténomo. Para ahondar al respecto, ver, por ejemplo, VILLANUEVA (2006), pp. 84-342, que estudia en detalle un
importante nimero de paises.

18 Constitucion Federal de Suiza, de 1999, articulo 16, establece que: “(...)2 Toda persona tiene derecho a formar, exteriorizar y
comunicar libremente su opinion. 3 Toda persona tiene derecho a recibir libremente informacion, a obtenerla de medios comunmente
accesibles y a difundirla libremente”.

19 VILLANUEVA (2006), pp. 298-299.

20 | ey de Libertad de Prensa, de 1975, articulo 1, establece que “Todos los ciudadanos tendrdn garantizado lo siguiente en sus relaciones
con la administracion publica: 1. Libertad de expresion: libertad de comunicar informacidn y expresar ideas, opiniones y emociones bien
oralmente, por escrito, en representaciones grdficas o de cualquier otra manera; 2. Libertad de informacion: la libertad de obtener y
recibir informacion y estar al corriente de las declaraciones de otros”.

21 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, de 1917. “Articulo 6o. La manifestacion de las ideas no serd objeto de ninguna
inquisicion judicial o administrativa, sino en el caso de que ataque a la moral, la vida privada o los derechos de terceros, provoque algun
delito, o perturbe el orden publico; el derecho de réplica serd ejercido en los términos dispuestos por la ley. El derecho a la informacion
serd garantizado por el Estado. Toda persona tiene derecho al libre acceso a informacion plural y oportuna, asi como a buscar, recibir y
difundir informacion e ideas de toda indole por cualquier medio de expresion {...).
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Adicionalmente, la Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacidon Publica
Gubernamental, garantiza el derecho a recibir informacién relevante para la ciudadania?2.

En Chile ocurre algo parecido que en México a nivel constitucional. Ambas libertades se
tratan en el articulo 19 N2 12 de la Constitucidn. La libertad de expresidn se identifica con “la
libertad de emitir opinién”, en cambio, la segunda, con la facultad “de informar”?3.

Asimismo, en el ambito legal chileno, la Ley sobre Libertades de Opinién e Informacion y
Ejercicio del Periodismo en sus dos primeros incisos del articulo 1 reitera lo establecido por la
Constitucidon en la materia. Sin embargo, su inciso final agrega que “se reconoce a las personas
el derecho a ser informadas sobre los hechos de interés general”, sentando un importante punto:
se regula auténomamente la libertad de informaciéon en un inciso completo y se explicita que la
proteccién que otorga la ley no es a informar cualquier hecho, sino aquellos de interés general?.
Por su parte, la Ley sobre Acceso a la Informacidn Publica, establece y regula de forma auténoma
el derecho a acceder a informacién publica®.

Habiendo hecho este breve recorrido por las legislaciones de algunos paises del mundo,
se hace necesario explicar el por qué creemos que el andlisis tiene un alcance universal. En otras
palabras ¢Qué razones justifican pensar que si dicha consagracién es util o conveniente para
Espafia (y los demas paises revisados) lo debe ser también para otros paises que todavia no han
avanzado en ese sentido?

En primer lugar, la universalidad es una caracteristica histéricamente atribuida a los
derechos humanos, de lo que se sigue que lo que se dice de estos para los habitantes de un pais
del mundo, es aplicable a los de otro. Ellos siguen la l6gica de un modelo abstracto, vale decir
que - en materia de ventajas y desventajas de su consagracion - las experiencias en un pais
pueden extrapolarse a otro, dado que no estan limitados por un marco territorial®.

Adicionalmente, y tal como veremos, la libertad de informacion tiene una funcion
institucional que sirve a la democracia, dado que la informacién es consustancial a ella. Si
consagrar de forma autdnoma este derecho en un pais democrdtico fortalece dicha funcién
institucional, nada obsta a pensar que dichas consecuencias se repetirdn en un pais que ocupe
el mismo sistema politico.

4.Doble funcidon de la libertad de informacion

4.1. Funcion institucional y garantia individual

Quizas con la sola excepcidn de los derechos de defensa, en los que su proteccién se
satisface con la sola abstencidn del Estado?’, todo derecho requiere, para su ejercicio efectivo,
algo mas que su solo reconocimiento normativo. La labor del Estado no termina en darles
desarrollo en una ley, sino que también exige la implementacién de politicas y acciones

Articulo 7o. Es inviolable la libertad de difundir opiniones, informacion e ideas, a través de cualquier medio (....)".

22 Ley Federal de Transparencia y Acceso a la Informacion Publica Gubernamental, de 11 de junio de 2002. “Articulo 1. La presente Ley
es de orden publico y tiene por objeto proveer lo necesario en el dmbito federal, para garantizar el derecho de acceso a la Informacién
Publica (...)".

2 Constitucidn Politica de la Republica de Chile, de 2005, articulo 19 N2 12, establece que “La libertad de emitir opinion y la de informar,
sin censura previa, en cualquier forma y por cualquier medio, sin perjuicio de responder de los delitos y abusos que se cometan en el
ejercicio de estas libertades, en conformidad a la ley, la que deberd ser de quérum calificado (...)".

24 ey N2 19.733, de 2001.

25 Ley N2 20.285, de 2008. “Articulo 10.- Toda persona tiene derecho a solicitar y recibir informacién de cualquier érgano de la
Administracion del Estado, en la forma y condiciones que establece esta ley”.

26 PECES-BARBA (1994), pp. 614-615, sefiala que “cuando se habla de universalidad de los derechos se estdn diciendo al menos tres cosas
diferentes, aunque vinculadas a su raiz. Si nos situamos en el plano Idgico, por universalidad hacemos referencia a una titularidad de los
derechos que se adscriben a todos los seres humanos. Sus rasgos son la racionalidad y la abstraccion, congruentes con esa titularidad
de todos los hombres. Si nos situamos en el plano temporal, la universalidad de los derechos supone que tiene una cardcter racional y
abstracto al margen del tiempo y vdlidos para cualquier momento de la historia. Si, por fin nos situamos en el plano espacial por
universalidad entendemos la extension de la cultura de los derechos humanos a todas las sociedades politicas sin excepcion”.

27 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 77/1982 de 20 de diciembre, FJ 1.
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concretas que aseguren determinadas condiciones - y remuevan obstaculos - para su ejercicio y
proteccion.

Mas aun, existen ciertos derechos cuyo ejercicio, si bien es una decisién individual, debe
ser fomentado, pues de ellos depende la existencia de muchos otros bienes sociales valiosos. En
el caso de la libertad de informacidn, ellos son la propia existencia del sistema democratico y
con él la posibilidad de dar proteccién efectiva a todos los demds derechos que le son
inherentes.

Asi, el principal fundamento de la consagracidn auténoma de la libertad de informacidn
es su funcidén institucional, que, a su vez, la distingue de la libertad de expresidn, en la que, sin
estar ausente, presenta una intensidad menor.

La funcién institucional considera que cierto tipo de expresiones, al informar a la
comunidad de asuntos de interés colectivo, permiten mejorar el conocimiento y la calidad de
los analisis y debates respecto a muchos asuntos relevantes y asi la toma de decisiones.

La propia democracia, como sistema politico y como ideal, al sustentarse en las decisiones
mayoritarias libremente tomadas, y en el respeto a la autonomia y dignidad humana, requiere
que se ponga a disposicion de los actores sociales un maximo de informacion, puntos de vistay
analisis posibles, ya que, sin ellos, su ejercicio se vuelve imposible o se deteriora
significativamente. Por tanto, la calidad y profundidad de la democracia dependerd, en buena
medida, del espacio que se reconozca a la libertad de informacidn, y, mas concretamente, a la
capacidad de entregar a la opinidn publica informacion veraz y suficiente en tiempo y forma.

Ahora bien, si creemos que la democracia es el modelo que permite en mejor manera la
proteccién de la dignidad humanay de sus derechos asociados, y ella depende en buena medida
del debido ejercicio de la libertad de informacidn, sera correcto afirmar que la proteccién de los
demas derechos constitucionales exigird, como requisito, de la existencia de este derecho.

La vertiente institucional de la libertad de informacidn permite tener conciencia que su
establecimiento y proteccidn constitucional se justifica antes por su trascendencia social que por
sus beneficios individuales.

Segun Solozdbal, esta idea ha tenido su desarrollo mas acabado en Alemania, donde ya
desde el siglo XIX se consideraba a la libertad de informacién como “el desempefio de una
funcidn u oficio de colaboracion, complemento o suplencia de la representacion politica, y cuya
verdadera titularidad, por tanto, corresponde al pueblo” .

En Espafia, el TCE ha reiterado en forma uniforme que el derecho a informar se funda en
el interés colectivo que existe sobre el conocimiento de hechos que pueden encerrar
trascendencia publica, y que por lo mismo son necesarios para que la participacién en la vida
colectiva sea real®.

Por otra parte, la libertad de informacién tiene una clara dimensidn de garantia individual,
independiente de los fines sociales que existan detrds de su consagracion. Esta dimensién
faculta a su titular para ejercer o no ejercer este derecho, y para determinar su configuracion,
pudiendo orientarlo al debate politico “pero solo si ésta es su voluntad”*.

Este caracter dual de la libertad de informacién ha sido reconocido tanto por la
jurisprudencia constitucional en Espafia3! como por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (Corte IDH)32,

4.2. Rol de la prensa en la funcidn institucional

Sin duda, la prensa juega un rol fundamental en la busqueda, difusién y recepcion de
informacion y en la expresién de opiniones, pero no debe confundirse con ello. La libertad de

28 SOLOZABAL (1991), pp. 100-102.

2 Sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia 6/1981 de 16 de marzo, FJ 3, que fue la primera en reconocer esta dimensién
institucional; 105/1983 de 23 de noviembre, FJ 11; 6/1988 de 21 de enero, FJ 5; y 154/1999 de 14 de septiembre, FJ 2.

30 SOLOZABAL (1991), p. 103

31 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 6/1981 de 16 de marzo, en su FJ 4.

32 Corte IDH, Opinidn Consultiva 5/85 sobre Colegiacién Obligatoria de Periodistas (1985), parrafo 31.
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prensa — que implica el derecho a fundar medios de comunicacién (MMCC), ya sea escritos,
radios, canales de televisién o digitales sin mas intervencion gubernamental que las leyes que
los regulan33- si bien intimamente vinculada, se distingue del derecho de cada ciudadano a
buscar, difundir o recibir informacién de interés publico o simplemente de manifestar opiniones,
juicios o creencias personales.

Como sostiene Charney, desde la teoria del pluralismo critico (que desarrollaremos mas
adelante), son los MMCC, aquellas instituciones que, con sus asimetrias, “distribuyen las
posibilidades de los individuos y grupos para expresarse, ser oidos y acceder a la informacion
disponible”. En otras palabras, uno de los objetivos tradicionales de los MMCC — junto con
controlar la accidn de los gobernantes — es “asegurar el derecho a la informacion” y permitir el
enfrentamiento de ideas, sin perjuicio de que urja su democratizacién y la nivelacidon de
asimetrias de poderes involucrados en ellos3*.

La libertad de prensa se distingue de la libertad de informar en varios aspectos. Respecto
del acento implicito en ellas, la primera se asocia mas a la propiedad sobre los MMCC y el
desempefio en los mismos, en cambio, la segunda a una facultad de las personas en tanto tales®>.
Respecto de su sujeto activo al fluir la informacién, en la primera el emisor es un periodista o
trabajador de MMCC, en cambio, la libertad de informacién puede ser ejercida por todo
ciudadano. En esta libertad el sujeto protegido es el receptor, entendido como individuo o
colectividad. Este receptor es aquel respecto del que se busca que forme sus propias opiniones
y que participe de modo responsable de los asuntos publicos®®. Adicionalmente, en la primera,
el periodista o trabajador de la comunicacion tiene la responsabilidad de efectuar una
“razonable comprobacion de la informacion, chequearla y corroborarla con fuentes diversas a
las que se haya accedido”®’, lo cual no se exige al ciudadano que ejerce su libertad de
informacidn.

Por eso, consagrar esta Ultima de forma autdnoma, aun en paises en que esta reconocida
constitucionalmente la primera, es conveniente, ya que protegen cosas distintas y una puede
“parchar” a la otra. Cuando los MMCC no funcionan correctamente, la actitud investigativa
auténoma y proactiva del ciudadano puede conseguir el objetivo de informarlo. Del mismo
modo, cuando los MMCC funcionan como deberian, estos pueden suplir la inactividad del
ciudadano en el cumplimiento de ese objetivo. Siguiendo con los planteamientos de Charney al
explicar la teoria del pluralismo critico®, “aunque en las democracias contempordneas se
consagren en las constituciones las libertades de expresion y prensa, estas son en la prdctica una
ilusion. Por eso, la libertad de informacion es fundamental como herramienta para no despojar
a los ciudadanos de la posibilidad de entender el mundo en que viven por si mismos”.

Por lo demas, y basandonos en lo sefialado por Cruft, cuando un derecho se consagra de
manera auténoma en una constitucién se le distingue por su importancia moral- en este caso
asociada a su funcién institucional — independiente de la corriente que se siga®°.

La importancia que tiene la prensa en el proceso informativo ha llevado a que parte de la
doctrina®’, seguida de alguna jurisprudencia®, sefiale que la provisidn del servicio de informar
corresponde a un bien publico, cuya produccion se realiza por una suerte de mandato

33 STEIEN (2017), p. 66.

34 CHARNEY (2021), pp. 92-94. En sentido similar, Commissioner for Human Rights (2011), p. 6.
35 SNEL (2013), p. 123.

36 BUSTOS (1994), pp. 273-274.

37 COVARRUBIAS (2014), pp. 99-100.

38 CHARNEY (2021), p. 88.

39 CRUFT (2021), p. 1, destaca que se llega a esta conclusidn, ya sea que uno adhiera a una postura naturalista, politica 0 meramente
legal en materia de derechos humanos.
40 SOLOZABAL (1991), p. 101, desarrolla la teoria del aleman Hans-Gerd Ridder que sostiene que los MMCC gozan de un reconocimiento
constitucional y que su existencia es crucial para una sociedad democratica y de ella depende “la garantia institucional de la opinion
publica”, por lo que forman parte de la arquitectura constitucional, del mismo modo que lo hacen los partidos politicos y otras
asociaciones.

41 Sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia 76/1995 de 22 de mayo y 176/1995 de 11 de diciembre, atribuyen a los medios
informativos una “funcién constitucional”, pues consideran que forman parte del sistema de frenos y contrapesos que supone la
democracia.
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constitucional de libre configuracién. Bajo esta comprension, los MMCC, por mucho que su
propiedad, organizacion y gestion esté entregada principalmente a privados, realizarian una
funcidén publica, de vital importancia para la vida institucional.

Estas posturas parecen reflejar parte del esfuerzo realizado por el constitucionalismo
moderno por superar las rigidas categorias heredadas del positivismo y liberalismo, que definen
a los actores sociales desde un modelo simplificador y binario: lo publico y lo privado. En el caso
de la informacidn, se hace evidente que los integrantes de la categoria de “lo privado” (mayoria
de los MMCC), pueden estar fuertemente involucrados en funciones publicas (que naturalmente
se asocian a dérganos del Estado) y viceversa®, visibilizando la necesidad de flexibilizar estos
rigidos criterios.

Sin embargo, no parece que esta clasificacion pueda ser abandonada del todo sin el riesgo
de generar una confusién de fines con medios. En efecto, aunque la informacion sea provista en
buena medida por los MMCC, ello no debe llevarnos a desplazar la proteccidn otorgada a la libre
concurrencia de informaciones (fin) a los actores que lo logran (medios), dado que estos son
perfectamente capaces de vulnerar la libertad de informacion®.

Por ello, parece un exceso sostener que la prensa sea un érgano del Estado o que ejerce
una funcién publica®®, salvo que ello se comprenda de un modo simbdlico, mas no estrictamente
juridico. Ella realiza su aporte por medio de un proceso parcialmente cadtico, a veces
redundante o incompleto, atomizado, desregulado y extra institucional. Esto es precisamente lo
gue permite un tipo de control social mucho mas permanente, rdpido, libre e inclusivo.

5. La relacidn que debe existir entre ambas dimensiones y riesgos asociados a un
desbalance

La dimension individual de los derechos no puede llevarnos a olvidar su aspecto
institucional. Una radicalizacién de la vertiente individual de la libertad de expresiéon e
informacién impediria, por ejemplo, establecer restricciones a las mismas fundadas en razones
de interés publico, haciendo siempre primar el interés particular por sobre el social®.

Tampoco puede ocurrir lo contrario. Un énfasis demasiado fuerte en las necesidades
colectivas e institucionales podria llevar a que se condicione el ejercicio de un derecho individual
a su funcionalidad para la obtencidn de un estado de cosas (determinado siempre por un grupo
muy reducido que ocupa transitoriamente el poder), lo que naturalmente podria generar y
justificar una serie de excesos y limitaciones que a nadie interesa promover.

Como advierte Schmitt Glaeser, “si se da la preferencia a un rendimiento politico frente al
privado y, correspondientemente, se gradua la proteccion del Estado, existe, por tanto, una
determinacion del contenido del uso del derecho fundamental. Y entre la acentuacidon de la
expresion de la opinion politica y la acentuacion de una determinada opinién politica solo hay
una diferencia de grado”*®. Siendo asi, pese a que en la libertad de informacién el elemento
institucional es particularmente relevante, es fundamental recordar en todo momento su
caracter de derecho individual®’.

Por ello, cualquier restriccion a la libertad de expresién y de informaciéon debera ser hecha
con maxima cautela y luego de un cuidadoso proceso de balanceo, pues se trata de garantias
individuales que el Estado debe promover y proteger.

Con este mismo sentido, el Derecho ha permitido la existencia de errores vy
comunicaciones molestas a las autoridades publicas, obligdndolos a tolerar la disminucion de

42 SOLOZABAL (1991), p. 109.

43 ALDUNATE (2010), pp. 84-85.

4 STEIN (1973), p. 134.

45 FUENTES (2002), pp. 29-51.

46 SCHMITT-GLAESER (1972), p. 293.

47 NOGUEIRA (2000), p. 327, nos confirma lo anterior, al sefialar que “las dimensiones individual, colectiva o social de la libertad de
expresion deben ser garantizadas simulténeamente”.
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sus derechos a la honra y privacidad®, y ha reducido las sanciones y medidas ulteriores que
podrian ejercer un efecto silenciador. Asi, cualquier restriccion deberd tener un cardcter
estrictamente excepcional y extraordinario®, entregando, por regla general, a los propios
destinatarios de la informacidn el juicio de legitimidad, calidad y validez de una noticia y del
medio que la difunde, aun a sabiendas de los fallos y diferentes imperfecciones e intereses
involucrados que habitualmente tienen lugar.

Al respecto, resulta interesante detenernos un poco mas en las restricciones a las
libertades de informar y de expresion, derechos que, al igual que los demas, no son absolutos.
Se ha sostenido que el honor y la reputacion constituyen sus limites>°, del mismo modo que la
intimidad®?, alin en ausencia de criterio que la defina®2.

En cuanto a la moral como limitante y a las demas restricciones indicadas, el TCE las ha
recogido e incorporado al ordenamiento espaiol, dado que se encuentran establecidas en el
articulo 10.2 del Convenio Europeo de Derechos Humanos® y otros tratados internacionales,
mas no en la CE®,

A las anteriores también se les ha sumado la proteccidon de la infancia®®, asi como la
responsabilidad de los profesionales de la informacién®®.

Las limitaciones a la libertad de informacidn deben fijar un equilibrio razonable entre sus
dimensiones individual e institucional®”. Por lo que, al momento que el legislador las establece
y el juez las interpreta, es fundamental que tengan presente el objetivo primordial de este
derecho: la formacién de la opinién publica.

Ello debe entenderse en un sentido procedimental y abierto, y no como una meta o
resultado éptimo, determinable en forma anticipada, que debamos perseguir y propiciar. Por
tanto, no sera la capacidad intrinseca de cada comunicacién de aportar un favor de verdad y
utilidad a la formacidn de la opinidn publica, sino que el reconocimiento de que el libre flujo de
ellas, bajo ciertas regulaciones minimas y una légica pluralista, producird un resultado que,
aunque no nos sea posible conocer de antemano, podremos definir como el mejor que nos es
permitido obtener®%,

Bastida enfatiza aquello al sefialar que “la esencia de la democracia estd en el proceso, no
en los fines o institutos auténomo; no en la formacion de una “opinién publica libre”, sino en la
“formacidn libre” de la opinién publica”>®.

6.Consecuencias de la consagracion de la libertad de informacién como derecho
auténomo

Para evaluar si la consagracion de la libertad de informacién como derecho auténomo es
conveniente, se hace fundamental atender a las consecuencias que ello traeria aparejado.
Sostenemos que estas derivan principalmente de su funcién institucional y son al menos las tres
gue analizamos a continuacion.

48 BADENI (2006), pp. 571-572. En el mismo sentido, las Sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia 52/2002 de 25 de febrero, FJ
4; 107/1988 de 8 de junio, FJ 2; y Ley Modelo Interamericana 2.0 sobre Acceso a la Informacién, de 2020, articulo 32.

49 Corte Suprema de los Estados Unidos: Miami Herald Publishing Co. v. Tornillo, 418 U.S. 241 (1974), negd la posibilidad de limitar la
libertad de expresidn en relacién con sus contenidos, asignando al Estado un rol neutral en esta materia. Lo anterior se puede vislumbrar
especialmente en el voto concurrente del Juez Douglas.

50 Sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia 176/1995 de 11 de diciembre, FJ 3, y 76/2002 de 8 de abril, FJ 2.

51 Sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia 134/1999 de 15 de julio, FJ 5; y 107/1988 de 8 de junio, FJ 2. En sentido similar,
TEDH, N2 9815/82 de 8 de julio de 1986; N2 11798/85 de 23 de abril de 1992; y N2 58547/00 de 27 de octubre de 2005.

52 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 176/1995 de 11 de diciembre, FJ 3. En sentido similar, TEDH, N2 6538/74, de 26 de
abril de 1979, parrafo 65; N2 34000/96, de 3 de octubre de 2000, parrafo 27; y N2 10572/83, de 20 de noviembre de 1989.

53 Convenio Europeo de Derechos Humanos, de 1950, articulo 10.2.

54 Sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia 62/1982 de 15 de octubre, F) 3y 5,y 52/1983 de 17 de junio, FJ 6.

55 TEDH, N2 5493/72, de 7 de diciembre de 1976 y N2 10737/84, de 24 mayo de 1988.

56 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 206/1990 de 17 de diciembre, FJ 6. En un sentido similar, NOGUEIRA (2000), p. 386.
57 VALLDECABRES (2004), p. 335.

58 VALLDECABRES (2004), p. 336; VILLAVERDE (1994), p. 59.

59 BASTIDA (1994), pp. 12-13 y 220.
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6.1.La formacidn de la opinidon publica como un bien juridico digno de proteccion y
promocion

6.1.1. La opinidn publica

La libertad de informacién se ha construido sobre la base de que el conocimiento colectivo
sobre los asuntos de gobierno y de interés general constituye un elemento de primera necesidad
desde un punto de vista politico e institucional, que el Estado debe proteger y fomentar
prioritariamente®,

El TCE ha recalcado este factor, refiriéndose en reiteradas oportunidades a la “opinién
publica” como una “institucion politica fundamental (...) indisolublemente ligada con el
pluralismo politico” .

La importancia de una ciudadania informada y de un debate publico vigoroso sobre los
asuntos publicos ha sido un aspecto de vital importancia en la jurisprudencia de Estados Unidos,
principal fuente de referencias a nivel mundial sobre esta materia®2.

Fundado en esta razén, su Corte Suprema ha validado una amplia proteccion a las
expresiones relativas a asuntos de interés publico, sin importar que ellas puedan resultar
molestas o chocantes, o que puedan afectar a personas involuntariamente envueltas en ellas,
generando parametros que, en mayor o menor medida, han sido luego seguidos por la
jurisprudencia y el Derecho a nivel general®3.

Por su parte, el TCE ha relevado la importancia de contar con una opinién publica
fortalecida, sefialando, por ejemplo, que “el articulo 20 de la Constitucion, en sus distintos
apartados, garantiza el mantenimiento de una comunicacion publica libre, sin la cual quedarian
vaciados de contenido real otros derechos que la constitucion consagra, reducidas a formas
hueras las instituciones representativas y absolutamente falseado el principio de legitimidad
democrdtica que enuncia el articulo 1 apartado 2, de la Constitucion, y que es la base de toda
nuestra ordenacion juridico politica”%*. La jurisprudencia constitucional espafiola es abundante
y uniforme al respecto®. También el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) se ha
manifestado en tal sentido®®.

Mas recientemente, el TCE ha vuelto sobre el tema al justificar la especial proteccién dada
a la libertad de informacién en el ordenamiento juridico espaiiol, sefialando que en virtud de
ella “no sdlo se protege un interés individual, sino que su tutela entrafia el reconocimiento y
garantia de la posibilidad de existencia de una opinion publica libre, indisolublemente unida al
pluralismo politico propio del Estado democrdtico”®’.

Como menciondbamos previamente, dicho tribunal se ha referido a la “opinién publica”
como una “institucién politica”. La utilizacién de esa expresion puede resultar a ratos
sorprendente, ya que pareciera que con ella da un tratamiento de “entidad” a un concepto a
todas luces abstracto e indefinido. Mas sorprendente aun, si consideramos que, en un sentido

60 Corte Suprema de los Estados Unidos: New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964). En el mismo sentido, NOGUEIRA (2000),
p.363.

61 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 12/1982 de 31 de marzo, FJ 3.

62 Corte Suprema de los Estados Unidos: Whitney v. People of State of California, 274 U.S. 357, 375 (1927), en el fallo disidente del juez
Brandeis, enfatiza por primera vez en dicha tradicién juridica, la necesidad de contar con ciudadanos activos y empoderados en el
ejercicio de sus libertades y derechos, vinculando este resultado a la Primera Enmienda. En el mismo sentido, Corte Suprema de los
Estados Unidos: Time, Inc. v. Hill, 385 U.S. 388, 389 (1967); Grosjean v. American Press Co., 297 US 233, 233, 249, 250 (1936); Denis
v. U.S, 341 US 494, 503 (1951); y Cohen v. California, 403 U.S. 15 (1971).

63 Corte Suprema de los Estados Unidos: New York Times Co. v. Sullivan, 376 U.S. 254 (1964), es uno de los casos mas relevantes en este
sentido, ya que restringié drasticamente la posibilidad de acoger demandas por difamacién provenientes de funcionarios publicos o
personajes sociales relevantes, considerando que ello entorpeceria el debate “libre, abierto y vigoroso” que busca la Primera Enmienda
en relacidn a los asuntos de interés publico.

64 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 6/1981 de 16 de marzo, FJ 3.

55 Sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia 159/1986 de 16 de diciembre, FJ 6; 107/1988 de 8 de junio, FJ 2; 148/2002 de 15
de julio, FJ 4; y 47/2002 de 25 de febrero.

66 TEDH, N2 32686/96 de 19 de abril de 2001, parrafo 52.

7 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 12/2012 de 30 de enero, FJ 4.
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estricto, ella se utiliza para referirse a organismos estatales o figuras juridicas, creadas en virtud
de la Constitucion o la ley, que prestan servicio a la vida social y que es necesario proteger, pues
de ellas depende en buena medida el orden estructural de la sociedad.

No corresponde dar un caracter orgdnico al concepto de “opinidn publica”, pues si bien
algunas veces la comunidad de votantes se comporta, al momento de elegir las autoridades,
como un érgano de toma de decisiones, dista mucho de ser una “institucién publica”. Ademas,
perdura en el tiempo mas alla de los procesos electorales y abarca un nimero mucho mayor de
personas®.

Por tanto, parece evidente que debemos comprender esta declaracién jurisprudencial en
un sentido mas lato. Todo indica que lo que ha buscado el TCE es reafirmar la importancia de la
existencia de una opinion publica libre, informada y vigorosa.

Al final del dia, mas alla de todas esas dificultades para saber a qué nos referimos cuando
hablamos de “opinidn publica”, sabemos que “hay algo ahi” que es necesario cuidar y favorecer,
en defensa de nosotros mismos, de nuestros gobiernos, y de nuestros derechos. Creemos que
con esta declaracion el TCE enfatiza el objetivo finalista que justifica la especial proteccién dada
a cierto tipo de expresiones, bajo la cual debe ser entendida e interpretada. En esta acepcidn,
cobra sentido lo sefialado por Valldecabres, en cuanto a que “la consideracion doctrinal de la
opinién publica como institucion con relieve constitucional, ha servido positivamente para dotar
de un contenido mds amplio a las libertades de expresion e informacion a cuya conformacion
van dirigidas”®°.

Dicho lo anterior, es posible dar un paso mas y realizar un andlisis mas preciso del bien
juridico protegido. Ello no serda mas el conocimiento de los asuntos de interés publicos per sé o
la “opinidn publica” concebida como un ente de realidad. Se trata de un procedimiento de
formacion de opinién por medio de la concurrencia libre y pluralista de la informacién para que
guede a disposicidon de cada uno de los actores sociales titulares de la soberania politica, cuyo
resultado sera imposible de anticipar.

Por ello, la finalidad del articulo 20.1 de la CE es garantizar la libre concurrencia de una
diversidad de opiniones, antes que garantizar un determinado resultado (la formacién de una
opinién publica libre, por ejemplo). En este sentido, la libertad de informacién tiene como virtud
principal dentro de una democracia contribuir a la formacién de la opinién publica, entendida
como aquello que permite la existencia de una sociedad integrada por personas informadas,
atentas, criticas y participativas, donde pueda hacerse real la idea de un gobierno “del pueblo,
para el pueblo y por el pueblo”’°.

6.1.2. El pluralismo informativo

Conviene recordar también que el pluralismo en materia de informacidn es una cualidad
fundamental que debe tener el proceso de formacidn de la opinién publica. Sin embargo, su
conceptualizacién no ha sido pacifica.

Charney, al sistematizar robusta y numerosa literatura anglosajona y mundial acerca del
pluralismo informativo (referida tanto a su propdsito como a la propuesta institucional de
regulacién de los MMCC), sostiene que existen tres principales concepciones al respecto: la
liberal, la democratica y la critica’®.

El pluralismo liberal, personificado en autores de la talla de Stuart Mill, Dworkin, Scanlon
y Raz, rechaza “todo intento por establecer o imponer verdades categdricas o concepciones
estrechas sobre lo bueno y lo justo en el plano social y politico. Frente a ello reconoce la

8 El universo de personas con derecho a sufragio generalmente es mas reducido que aquel compuesto por las personas que pueden
“opinar”, al excluir extranjeros, menores de edad y personas que por cualquier razén han perdido su derecho a votar o no pueden
ejercerlo.

9 VALLDECABRES (2004), p. 335.

70 LINCOLN (1863).

7t CHARNEY (2021), p. 70-73. Otras aproximaciones al estudio del pluralismo informativo pueden verse en MOORE (2009), desde la
filosofia (anglosajona); y en YUMATLE (2015), desde la ciencia politica.

Revista lus et Praxis, Afio 28, N2 3, 2022 140
Francisco Javier Leturia Infante 1 Juan Felipe Villanueva Figueroa
pp. 130 - 154



autonomia de todo individuo para decidir por si mismo como prefiere vivir su vida y promueve
que lo haga de acuerdo a aquellas concepciones que le parezcan mds justas, verdaderas,
correctas o adecuadas. Una sociedad liberal debe entonces tolerar la multiplicidad de formas y
estilos de vida que a su alero surgen”. Es en este contexto, la libertad de expresiéon de cada
persona, en tanto agente moral responsable, no puede ser restringida por el Estado, incluso ante
discursos negacionistas o de odio”2.

Bajo esta concepcidn, la funcidn del pluralismo y de la libertad de expresion es reforzar la
autonomia individual, tanto de los emisores de expresiones en la esfera publica como de los
receptores de estas. De esta forma, fomentan “la capacidad de todo individuo de formar por si
mismo sus propias concepciones sobre la vida buena, de actuar conforme a ellas y de juzgar la
validez de los argumentos que aparecen en la esfera publica”. Lo anterior, solo es posible si los
MMCC “ofrecen la mayor diversidad de contenidos y puntos de vista posibles”, 1o que, a su vez,
permite que las personas vean reflejadas sus opciones de vida en ellos, reafirmando su identidad
personal’3.

La propuesta institucional del liberalismo, es decir, la forma de organizacion de los MMCC
para que este mejor cumpla su funcién, es el pluralismo externo, sistema basado en la
desconfianza de cualquier intento de interferencia estatal en las comunicaciones que tienen
lugar en la esfera publica. Este “asoma asi como la mejor alternativa ya que, a diferencia del
pluralismo interno, no requiere ningun tipo de intervencion en el modo en el que los medios
producen, seleccionan y distribuyen sus contenidos informativos”. A lo sumo, “requiere de
normas que garanticen la libre competencia, impidiendo grados intolerables de concentracion
en la propiedad de los medios y prdcticas que puedan vulnerar los intereses de los consumidores,
es decir, de las audiencias” .

Por su parte, la concepcidn democratica, asociada a autores como Habermas, Post,
Meiklejohn o Blasi, y la mds comuln entre constituciones, tratados internacionales y la
jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos humanos, parte por oponerse a
ciertos postulados basicos defendidos por el liberalismo. Especificamente, se opone al “mercado
de las ideas”, en tanto “tiende a atomizar la diversidad de posiciones existentes en la sociedad”.
Asimismo, “impide conducir la discusion publica hacia la busqueda de significados y posiciones
compartidas puesto que exacerba las diferencias en torno a intereses individuales y
corporativos” .

De acuerdo con esta concepcion, la funcién del pluralismo y de la libertad de expresién
“no es proteger el interés de una persona de manifestar sus ideas, creencias u opiniones en la
esfera publica. Su funcidn, por el contrario, es la de resqguardar los intereses de la comunidad
politica como un todo”. Es decir, se les asigna una funcién politica. Mientras mds se sabe,
mejores decisiones se toman, por lo que su contribucion es “que las decisiones sobre los asuntos
colectivos sean las mejores decisiones posibles”’®. Consecuencialmente, esto activa el proceso
politico y legitima el sistema democratico’’, asi como empodera a los ciudadanos en su rol
fiscalizador de la autoridad, siendo un verdadero mecanismo de prevencién general de la
corrupcion’®.

La teoria democratica tiene, por supuesto, una propuesta institucional de regulacién de
los MMCC que tolera mayores niveles de interferencia estatal que la liberal. Lo anterior, dado
que entiende que “la Iégica del mercado de los medios de comunicacidon genera incentivos que
operan, muchas veces, en la direccion contraria a los requerimientos de una democracia

72 CHARNEY (2021), pp. 73-76. La aproximacion liberal en el sistema juridico estadounidense también es tratada por WHITTINGHAM
(2007).

73 CHARNEY (2021), p. 76.

74 CHARNEY (2021), pp. 76-78.

7> CHARNEY (2021), pp. 78-80. En sentido similar, WHITTINGHAM (2007), al referirse al “mercado equitativo de ideas”.

76 CHARNEY (2021), pp. 80-81. En sentido similar, BROGI (2020), que a lo largo de su articulo destaca el rol del pluralismo como esencial
en la democracia deliberativa.

77POST (2011), p. 487, afirma que este efecto o ideal democrético estd dado por que los ciudadanos estén convencidos de que influyen
y son potencialmente autores de las normas juridicas que los rigen.

78 BLASI (1977), p. 521.
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participativa”. En este sentido, entiende que el pluralismo externo es insuficiente, pues constata
—sobre la base de varios estudios— que existe una gran dificultad para trazar un vinculo causal
entre la estructura de propiedad de los MMCCYy la diversidad de los contenidos que transmite’®.

Por lo anterior, dentro de sus propuesta —enmarcadas dentro de lo que se denomina el
pluralismo interno— encontramos: la necesidad de complementar el mercado de la
comunicaciéon con MMCC estatales; medidas de desconcentracion en la propiedad de los
medios, pero por una razén de justa distribuciéon del poder comunicativo de la sociedad;
subsidios a MMCC locales y comunitarios; e, incluso, la regulacidon de contenidos, dada por
ejemplo, por distribuciones de tiempos de transmisién, consagracién del derecho de aclaracién
por alguien injustamente aludido, y, en general, espacios “que obligan a respetar la diversidad
politica, cultural, étnica, sexual y religiosa”*°.

Finalmente, la concepcidén critica, de autores como Marcuse, Herman y Chomsky, parte
de la base de las fallas de la teoria democratica, ya que si bien le reconoce el mérito de detectar
“las dificultades que tiene el mercado para distribuir debidamente el poder comunicativo, solo
las aborda de una manera muy superficial, a nivel de fallas del mercado”. Ella no logra
comprender la profundidad del problema, que es estructural: los MMCC “crean las necesidades
de las audiencias y a través de ellas producen audiencias funcionales a sus intereses”. Es decir,
la esfera publica esta lejos de ser un lugar en que los ciudadanos puedan deliberar y llegar a
consensos, dado que la estructura social y econdmica imperante hace que sea “un espacio de
permanente conflicto, diferencia y desacuerdo”?!.

Al aproximarse desde esta perspectiva a la funcién del pluralismo y de la libertad de
expresion, nos encontramos primeramente ante una definicién negativa. No se trataria de “un
instrumento que permita reconciliar intereses contrapuestos, que facilite la reflexion auténoma
e independiente ni que contribuya al desarrollo del conocimiento ni a la busqueda de la verdad”.
Al contrario, las contradicciones de las sociedades capitalistas “se expresan en la esfera publica
en la neutralizacion de aquellas voces que tienden a cuestionar las estructuras de desigualdad
imperantes y que son absorbidas por un marco de significado general que condiciona y
determina los términos de la discusion y el debate e impide la reflexion autéonoma e
independiente”. En la practica, la libertad de expresion y prensa serian casi una ilusién®,

Dotando de contenido al pluralismo, esta teoria le atribuye —al igual que la democratica—
una funcidn politica, de asegurar la adecuada distribucion del poder de las comunicaciones en
la esfera publica, y, mas especificamente, la de “develar las asimetrias de poder existentes, abrir
espacios y canales de comunicacion a quienes se encuentran en los mdrgenes y exponer los
problemas estructurales y las necesidades de reestructuracion institucional de los medios”®

En lo institucional, su propuesta apunta a democratizar los MMCC y nivelar las asimetrias
de poder existentes. Para ello, parte por diferenciar el aporte de cada tipo de medio al proceso
democratico y propone “diversificar instrumentos regulatorios existentes y aplicarlos
diferenciadamente a las plataformas de comunicacién’®*.

Habiendo hecho un recorrido por las principales aproximaciones conceptuales al
pluralismo informativo, e independiente de la que se adopte, todas buscan —por razones y
métodos diferentes— similar resultado prdctico. La Corte IDH nos ayuda a precisarlo al sefialar
que es indispensable que los MMCC “(...) recojan las mds diversas informaciones y opiniones”®>.

Justamente, el riesgo de la carencia de pluralismo es la proliferacion de un monopolio (u
oligopolio) de la informacidn, el cual “rara vez presenta las dos caras de un mismo tema. Con
mucha frecuencia, insiste en una linea ideoldgica o politica, usando su posicion monopolistica no

79 CHARNEY (2021), p. 83.

8 CHARNEY (2021), pp. 83-85.

81 CHARNEY (2021), pp. 85-86.

82 CHARNEY (2021), pp. 87-89. Ver también, MARCUSE (2010), pp. 111-112.

83 CHARNEY (2021), pp. 92-94. Estas asimetrias también son tratadas por WHITTINGHAM (2007), p. 39.
8 CHARNEY (2021), p. 94.

85 Corte IDH, Ivcher Bronstein v. Peru, sentencia de 6 de febrero de 2001, pérrafo 149.
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para educar al pueblo ni para promover el debate, sino para inculcar en sus lectores una filosofia
o una actitud, y para hacer dinero"®®.

Sin una diversidad de medios, fuentes y puntos de vista, la posibilidad de contar con una
comunidad informada y deliberativa, capaz de debatir vigoroso sobre los asuntos de interés
publico, disminuye, pues “la uniformidad en los medios de comunicacion social fortalece el
conformismo y desalienta la evaluacién de otras perspectivas y opiniones”?’ .

En el sistema interamericano se ha resaltado la importancia del pluralismo®,
sosteniéndose que la existencia de prdcticas oligopdlicas “afecta seriamente la libertad de
expresion y el derecho de informacion de los ciudadanos (...), y no son compatibles con el ejercicio
del derecho a la libertad de expresién en una sociedad democrdtica”®. Los MMCC han sido
considerados como el “perro guardian” de la democracia, ya que favorecen la fiscalizacion a las
autoridades y la disminucién de los casos de corrupcién®.

En Espafia, el valor dado al pluralismo es claro. La CE en su articulo 20.3 eleva al pluralismo
como uno de sus valores esenciales, ordenando la regulacién por via legal y el control
parlamentario de los medios dependientes del Estado, con el propdsito de “asegurar su
pluralismo y el acceso a los mismos de diversos grupos significativos”®. Por su parte, el TEDH se
ha pronunciado en sentido similar®?, apoyado por el Parlamento Europeo®3.

6.1.3. Rol de las nuevas tecnologias digitales en la formacidn de la opinidn publica

Es innegable que la irrupcidn de las nuevas tecnologias digitales ha tenido un impacto
significativo en la busqueda, difusién y recepcién de informacién, y, con ello, en el proceso de
formacion de la opinidn publica.

Hasta finales del siglo XX, la industria de los MMCC era analdgica. La prensa escrita tenia
un modelo de produccién con altos costos y exigentes barreras de entradas a un mercado
marcado por altos niveles de concentracidn. La televisién, por su parte, poseia un niumero muy
reducido de sefales televisivas, dado el limitado espectro radioeléctrico. Y la radio, al igual como
ocurria con la television, solo podia difundir sus contenidos a la audiencia que se conectara en
el mismo momento en que se transmitia. Estos medios se caracterizaban por su verticalidad, es
decir, “contenidos producidos y transmitidos por grandes agencias y oficinas de prensa y
recibidos pasivamente por la ciudadania”; ser nimero acotado y una elevada concentracién de
la propiedad®*.

La revolucién de la tecnologia digital trajo consigo una mayor horizontalidad, impulsando
un rol mas activo de la ciudadania en la formacién de la opinidn publica, dado que hoy es posible
comentar noticias, crear paginas o blogs y levantar informacién y opinar en las redes sociales.
Asimismo, permitid la disminucién de las barreras de entrada a los MMCC, la desconcentracién
en la propiedad de estos y, consecuentemente, la diversificacion de los contenidos®.

Sin embargo, este cambio no ha estado exento de problemas, ya que ha generado
dificultades al pluralismo informativo, e incluso —para algunos— las ha radicalizado®®. Como

8 CAHN (1963), pp. 124-125. En sentido similar, lo sostenido por el juez William Douglas, en Corte Suprema de los Estados Unidos:
Miami Herald Publishing Co. v. Tornillo, 418 U.S. 241 (1974).

87 Organizacion de Estados Americanos (OEA), Convencidn Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion, Informe Anual (2004).

88 OEA, CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Informe Anual (2013). En sentido similar, Corte IDH, Ivcher Bronstein Vs.
Peru, sentencia de 6 de febrero de 2001, parrafo 149.

89 OEA, CIDH, Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, Informe Anual (2004) capitulo V, letra D.

0 Corte IDH, Herrera Ulloa v. Costa Rica, sentencia de 2 de Julio de 2004, parrafo 101 y 117; Canese v. Paraguay, sentencia de 31 de
agosto de 2004, parrafo 72; y Palamara Iribarne v. Chile, sentencia de 22 de noviembre de 2005, parrafo 83.

91 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 63/1987 de 20 de mayo, FJ 6. En el mismo sentido, MAGDALENO (2006), pp. 223 y
ss.

92 TEDH, N2 13914/88, de 24 de noviembre de 1993, parrafos 31 a 39.

93 Parlamento Europeo, Resolucién (OJ C 44/179. 14) “on the Commission Green Paper Pluralism and Media Concentration in the
Internal Market” (1994).

9 CHARNEY (2021), pp. 89-90.

9 CHARNEY (2021), pp. 90-92.

% Véase al respecto, MCCHESNEY (2013).
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ilustra Charney, existe una “creciente tendencia de los sistemas de comunicacion a fragmentar
las audiencias en grupos que comparten unos mismos intereses, gustos y posiciones politicas.
Las Iégicas de negocios de las redes sociales y de las plataformas digitales dejan a sus usuarios
cada vez menos expuestos a recibir contenidos, ideas u opiniones que no calcen con las que ellos
mismos han manifestado a través de sus opciones en la red y que son identificadas por poderosos
algoritmos”?’.

Adicionalmente, este fendmeno ha radicalizado la competencia por la publicidad de los
avisadores, los que se han concentrado en las grandes empresas de tecnologia; ha aumentado
la exigencia de volumen de noticias de forma exponencial, lo que ha perjudicado fuertemente a
la prensa escrita; y ha acentuado las inequidades relacionadas con el uso y el rendimiento de las
tecnologias entre personas de distinto nivel educacional y rango etario®.

Junto a estas nuevas dificultades, surgen una serie de nuevos riesgos asociados®, tales
como como la desinformacién®, el discurso de odio, las amenazas a la produccién local de
informacién, la sobreabundancia de informacién disponible!®?, la censura arbitrarial® vy la
desproteccion de datos!®,

Entendiendo que estas dificultades y riesgos que repercuten en el proceso de formacion
de la opinidn publica deben ser enfrentados con medidas innovadoras, creemos que elevarla a
bien juridico protegido es lo recomendable para los Estados, pues, relevarla, es justamente
aquello que nos permitird hacer frente a los desafios que los nuevos tiempos nos imponen en el
proceso de su formacion.

6.2.La libertad de informacion como derecho preferente frente a otros derechos

Otra consecuencia relevante derivada del reconocimiento expreso de la libertad de
informacién como derecho auténomo, tiene que ver con la proteccién adicional o fortalecida
que las constituciones ofrecen a las comunicaciones realizadas bajo su amparo. Dado que se
trata de informaciones que ademas de ser expresidon del ejercicio de un derecho individual,
tienen una relevancia social que es necesario proteger%.

La voluntad de establecer un plus respecto de aquellas expresiones que puedan contribuir
en este sentido ha sido la causa principal del reconocimiento normativo de este derecho. Este
privilegio se justifica en la relacion existente entre la emisién de un tipo particular de expresiones
(las protegidas) y el buen funcionamiento de la institucionalidad democratica, como tantas veces
lo ha sefialado la jurisprudencia constitucional espafiola’®.

El principal impacto operativo se vera cuando deba realizarse un ejercicio de ponderacion
entre la libertad de informacién y otros derechos constitucionalmente protegidos, como la
privacidad, pues por lo general permitirda que la primera prevalezca sobre el resto. Esta
preferencia relativa nos ofrece un criterio que contribuye a la solucidn de conflictos y a la labor
de la justicia, bajo la forma de una jerarquia prima facie que disminuye la litigiosidad respecto

97 CHARNEY (2021), p. 78. En un sentido similar, Commissioner for Human Rights (2011); SEGADO-BOJ y DiAZ-CAMPOS (2020), p. 239;
y BROGI (2020), p. 2, al referirse a las “filter bubbles or echo-chambers”.

98 CHARNEY (2021), pp. 90-92. En un sentido similar, UNESCO (2021), p. 3.

% Buena parte de estas dificultades y riesgos para el pluralismo, han sido usados como criterios por BROGI (2020), para construir el
“Media pluralism monitor”, herramienta disefiada para identificar y medir los riesgos potenciales al pluralismo de medios en la Unidn
Europea.

Por su parte, el Commissioner for Human Rights (2011), identifica los desafios pendientes para hacer frente a estas dificultades y riesgos.
100 Sobre este punto, es especialmente ilustrativo BARNETT (2010), p. 54, quien releva que el contenido ciudadano que circula a través
de internet suele carecer del rigor informativo y profesionalismo que puede exigirse a medios mas tradicionales.

101 UNESCO (2021), p. 3.

102 SEGADO-BOJ y DIAZ-CAMPOS (2020), p. 236, se refieren a este punto en relacion con las redes sociales.

103 SEGADO-BOJ y DIAZ-CAMPOS (2020), no solo se refieren a este punto, sino que también proponen una serie de soluciones para
enfrentar varios de los problemas y riesgos asociados a la irrupcion de los MMCC digitales.

104 | LAMAZARES (1999), p. 234.

105 Sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia: 143/1991 de 1 de julio, FJ 6; 197/1991 de 17 de octubre, FJ 2; 40/1992 de 30 de
marzo, FJ 2; 223/1992 de 14 de diciembre, FJ 2; 15/1993 de 18 de enero, FJ 2; 178/1993 de 31 de mayo, FJ 5; 232/1993 de 12 de julio,
FJ 3; y, especialmente, la 159/1986 de 16 de diciembre, FJ 6.
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de estos temas y, consecuentemente, reduce costos. Sin esta herramienta se dificultaria dar con
un criterio decisorio, generando muchas veces soluciones inadecuadas y contradictorias°.

Esta preferencia implica que el derecho a la informacién tiene un estatuto juridico
diferente que el derecho a expresar opiniones, cuyo fundamento es que se puede intervenir mas
en la privacidad de las personas cuando hay un interés publico en la divulgacién de la
informacién. Sin embargo, no debe entenderse como un privilegio permanente, ni como el
establecimiento de una jerarquia rigida e inapelable, por mucho que la realidad nos muestre
que la libertad de informacién sera preferida en la mayoria de los casos®?’.

En términos generales, en el sistema constitucional espafol todos los derechos
constitucionales cuentan con la misma categoria y vigencia abstracta y, por lo mismo, obligan,
en todos los casos un balanceo circunstanciado®. Por ello, una tesis a favor del caracter
absoluto y no derrotable de los derechos reconocidos en el articulo 20.1 de la CE jamas podria
ser postulada, pues ningun derecho fundamental tiene una posicion privilegiada absoluta frente
alos demas®,

La tesis de una proteccion o preferencia absoluta ni siquiera parece sostenible en los
Estados Unidos, no obstante alguna jurisprudencia minoritaria parece haberlo sugerido!°. De
hecho, la jurisprudencia nos muestra que mas alld del recurso retérico, muchas veces ha sido
necesario realizar un juicio de ponderacién, donde las libertades expresivas resultan derrotadas
por otro derecho®!!.

Por ello, lo correcto sera hablar de un derecho especialmente relevante, y, por tanto, de
un peso habitualmente mayor!'?, pero no de una preferencia absoluta o de una ventaja inicial 3.
De esta forma, se reafirma la naturaleza esencialmente igualitaria, limitada y relativa de todos
los derechos considerados en abstracto, mostrandonos una vez mas la naturaleza del disefio
constitucional como un sistema general y unitario construido en torno a la idea de dignidad
humana'*,

Finalmente, debemos sefalar que, para evitar un uso excesivo, abusivo y ajeno a los
propdsitos tenidos en consideracidon para la consagracién de este derecho, la propia CE
condiciona su ejercicio a la presencia de dos requisitos copulativos: la veracidad de la
informacién y su relevancia publica®?®.

En muchas ocasiones, sin embargo, no sera facil distinguir si un acto comunicativo esta
protegido por la libertad de informaciéon o de expresién, y en otros, gozard del amparo de
ambos!®, En aquellos casos en que los actos comunicativos no cumplan con los requisitos arriba

106 SOLOZABAL (1991), p. 107.

107 Sentencia del Tribunal Constitucional de Espafia 21/2000 de 31 de enero, FJ 4;y 53/2006 de 27 de febrero, FJ 5, que agrega que esta
doctrina de la preferencia es “coincidente en lo sustancial con la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos al interpretar el Art. 10.1
del Convenio Europeo de Derechos Humanos”.

108 SOLOZABAL (1991), p. 82.

109 \VALLDECABRES (2004), pp. 356-357, sefiala que “la idea de limite es consustancial a los derechos” y que, no obstante ello dicho, “e/
TCE parece haberse apoyado en la idea de preferencia o jerarquia, al menos hasta el afio 1986, privilegiando la honra, honor y propia
imagen como limites absolutos a la libertad de expresién e informacién”; RODRIGUEZ (1997), pp. 2-7, agrega que, a partir de las
sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia 104/1986 de 17 de julio y 159/1987 de 26 de octubre, comenzaria una segunda etapa
en que empieza a exigir a los tribunales ordinarios la necesidad de incorporar en sus razonamientos la libertad de expresion y ponderar
entre esta y el derecho a la honra, honor y propia imagen, aunque sin establecer directrices de cémo debe realizarse esta ponderacion.
Asimismo, empieza a sostener que la libertad de expresion tiene un caracter preferente; NOGUEIRA (2000), p. 403.

110 Corte Suprema de los Estados Unidos: Jones v. City of Opelika, 316 U.S. 584 (1942).

111yer, a modo de ejemplo, Corte Suprema de los Estados Unidos: Melvin v. Reid, 112 Cal. App. 285, 297 P. 91 (1931).

112 CARRILLO (2003), pp. 28-29, que sostiene que “la informacion debe considerarse como el “primus inter pares” respecto a los derechos
de la personalidad {(...)".

113 VALLDECABRES (2004), p. 358.

114 JIMENEZ (1996), pp. 471-472. En el mismo sentido, las Sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia 178/1993 de 31 de mayo;
336/1993 de 15 de noviembre; y 42/1995 de 13 de febrero.

115 Sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia 85/1992 de 8 de junio, FJ 5, 205/1994 de 11 de julio; 288/1994 de 27 de octubre,
FJ 2y 3; 92/1995 de 19 de junio, FJ 1y 2; 120/1996 de 8 de julio, FJ 10; 113/2000 de 5 de mayo, FJ 4; 117/2003 de 13 de junio, FJ 3;
65/2004 de 19 de abril, FJ 3; 232/2005 de 26 de septiembre, FJ 3y 4; 155/2006 de 22 de mayo, FJ 4y 5; 338 /2006 de 11 de diciembre,
FJ 2y 3; y 24/2007 de 12 de febrero, FJ 2 y 3. En el mismo sentido, las Sentencias del Tribunal Supremo Espafiol: 597/1998 de 13 de
junio y la 174/2005 de 23 de octubre de 2008. Por su parte, NOGUEIRA (2000), pp. 370-371 y 375, desarrolla el contenido de estos
requisitos.

116 NOGUEIRA (2000), p. 362, sostiene que es habitual que los comunicadores presenten hechos evaluados, condicionandose e
incidiéndose reciprocamente asi la informacidn con la opinién contenida en una idea o juicio de valor.
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sefialados, y, por tanto, solo queden protegidos por la segunda, no podrd alegarse su proteccién
especialmente reforzada, por lo que su capacidad para afectar o restringir legitimamente otros
derechos serd, aunque elevada, menor!?’,

6.3. Consagracion, promocion y proteccion del derecho de acceso a la informacion
publica

Otra consecuencia relevante de la consagracién auténoma del derecho a la informacidn,
es el rol activo que el Estado debe asumir para protegerlo. Nogueira enfatiza que este rol lo
obliga “a no realizar actos y conductas u omisiones destinadas a evitar o limitar la libre recepcion
de la informacion de cardcter publico, de relevancia publica o destinada al publico, como
asimismo, el deber de promover las condiciones que posibiliten su pleno ejercicio, eliminando los
obstdculos o trabas factuales, juridicas o conductuales que afecten o entorpezcan a través de
limitaciones, controles o formalidades desproporcionadas o irrazonables la recepcion de la
informacién” 18,

En concordancia, el Derecho ha debido establecer la obligacién de las autoridades de los
poderes ejecutivo, legislativo y judicial y de drganos auténomos de facilitar y entregar toda
informacién de relevancia publica “con excepcidn del secreto que debe estar requlado por ley,
dentro de limites razonables” . Esta obligacién ha tenido un importante desarrollo las Gltimas
décadas, lo que se ha plasmado en la consagracion, promocién y proteccion de un derecho
relativamente nuevo: el derecho de acceso a la informacién publica (DAIP)%,

Esta mayor transparencia de los actos del Estado, sin duda vinculada con la dimensién
institucional de la libertad de informacién, exige a las autoridades publicas el deber de facilitar
la informacion incluso antes que les sea requerida (transparencia activa), y supone la existencia
de un nimero muy limitado de excepciones para denegarla?!.

Ya en 2003, Villanueva sostuvo que existia una verdadera tendencia mundial asociada a
plasmar el DAIP en distintas constituciones, agregando que ello revelaba “un proceso de
emergencia democrdtica que empieza a rodear el entorno mundial como regla de procedimiento
al darle al individuo las posibilidades materiales para participar de forma mds activa en la res
publica. Esto es particularmente cierto si se considera que de los 35 paises del mundo que han
constitucionalizado el derecho de acceso a la informacion publica (18% del universo total), 20 de
ellos lo han hecho entre 1990 y 1996 al adoptar nuevos textos constitucionales” %2,

Mas recientemente, desde el 2011, las organizaciones Acces Info Europe y Center for Law
and Democracy vienen evaluando el marco legal que se le ha dado al DAIP en los distintos paises
del mundo, lo que se refleja en el ranking llamado “The Right to Information Rating”. La medicién
que hace se basa en la revisién del marco normativo del DAIP en relacidn a criterios que se
agrupan en siete grandes areas: derecho de acceso, ambito de aplicacidn, procedimiento para
solicitar informacidn, excepciones y denegaciones, recursos, sanciones y medidas de proteccién,
y medidas de promocidn. Los resultados son alentadores, dado que, a pesar de que todavia hay
varios paises que tienen una consagracién insuficiente del DAIP (aproximadamente un tercio de
los paises puntean menos de 75 puntos de un total de 150), existe una clara tendencia mundial
a la expansion de este derecho en los Gltimos 5 afios!%.

117 Sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia 154/1999 de 14 de septiembre; 11/2000 de 17 de enero, FJ 7; 148/2002 de 15 de
julio, FJ 4; y 54/2004 de 15 de abril, FJ 3.

118 NOGUEIRA (2000), p. 362. Por su parte, COTINO (2017) a), p. 281, confirma que el DAIP se desprende del derecho a la informacion,
al sefialar que “en un largo proceso, el acceso a la informacién se ha ido conformando como un derecho subjetivo a partir del derecho a
buscar informacion que estd integrado en la libertad de expresion e informacion {(...)"

119 NOGUEIRA (2000), p. 362. En sentido similar, COTINO (2017) a), pp. 302 y ss; y HESSLING (2021), pp. 73-74.

120 para ahondar en este proceso, puede verse COTINO (2017b); PELED Y RABIN (2010); y CENTRE FOR LAW AND DEMOCRACY’S
ENTRENCHING RTI (2012), pp. 12y ss.

121 50L0ZABAL (1991), p. 107.

122 |LLANUEVA (2003), p. 23.

123 ACCESS INFO EUROPE Y CENTER FOR LAW AND DEMOCRACY (2021), The Rating Results. En un sentido similar, UNESCO (2021), p. 3.
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Estudios hechos por el propio Consejo para la Transparencia el afio 2021, usando como
principales fuentes el referido ranking, asi como el denominado “The Constitution Project”'**,
confirman lo anterior. Dicha investigacidon tuvo por objeto revisar la situacion de 124 paises,
arrojando como resultado que el 50% reconoce el DAIP de forma expresa en sus constituciones,
un 7,2% lo hace de forma implicita y un 42,8% todavia no lo reconoce'?. Ello demuestra que se
trata de un fendmeno creciente, pero que todavia tiene mucho espacio para expandirse y
perfeccionarse!?°,

Finalmente, cabe destacar que, en contexto del continuo avance de esta tendencia
mundial, el modo en que el Estado asuma su mandato en esta materia debera ser objeto de un
debate politico vinculado a la realidad en que se pretenda su implementacion. Esta tarea
admitira muchas posibilidades legitimas, aunque siempre buscando promover aquel estado de
cosas que haga mas propicia la existencia de una opinién publica vigorosa e informada®?’.

7. Conclusiones

7.1. La libertad de informacién no es una especie del género libertad de expresién, sino
que es un derecho auténomo y diferente. Esta apreciacion es adoptada actualmente tanto en la
doctrina como en la jurisprudencia mayoritaria de Espaifa, pais que, junto a los demas
analizados, creemos marca una tendencia mundial en esa direccién que debe impulsarse.

7.2. El principal fundamento de la consagracién de la libertad de informacién como un
derecho auténomo es su factor institucional, ya que es condicién de una real democracia, y, por
tanto, condicién para el ejercicio de todos los demas derechos inherentes a un sistema
democratico.

7.3. Si bien la dimensidn institucional de la libertad de informacién es fundamental para
justificar su consagraciéon, no hay que descartar su dimension de garantia individual, debiendo
existir una relaciéon balanceada entre ambas.

7.4. Es conveniente la consagracion autonoma de la libertad de informacién en razén de
las consecuencias que ello trae aparejado. En primer lugar, eleva la formacién de una opinidn
publica libre, informada y vigorosa a la calidad de “bien juridico protegido”, dado que el
conocimiento colectivo sobre los asuntos de gobierno y de interés general es fundamental para
que la ciudadania pueda tomar decisiones libres en un sistema democratico. Dicho
procedimiento debe estar orientado al pluralismo informativo, hoy en jaque por las nuevas
dificultades y riesgos causados por la irrupcién de las tecnologias digitales.

En segundo lugar, le da preferencia relativa frente a otros derechos, constituyéndola en
un derecho especialmente relevante, de un peso habitualmente mayor, pero que no debe
entenderse como una preferencia absoluta. Ello se justifica en la relacion existente entre la
emision de un tipo particular de expresiones (las protegidas) y el buen funcionamiento de la
institucionalidad democratica. Ademas, ofrece un criterio que contribuye a la solucién de
conflictos y alalabor de la justicia, cuando deba realizarse un ejercicio de ponderacién con otros
derechos constitucionalmente protegidos.

En tercer y ultimo lugar, facilita la consagracion, promocion y proteccién del DAIP, cuya
regulacién a nivel constitucional es una tendencia a nivel mundial en expansién y
perfeccionamiento.

124 PROJECT ON GOVERNMENT OVERSIGHT (2021), The Constitution Project.

125 CONSEJO PARA LA TRANSPARENCIA (2021), Minuta sobre reconocimiento constitucional DAI a nivel comparado.

126 COTINO (2017) a), p. 279, sefiala que “que el derecho de acceso a la informacién publica se ha conformado internacionalmente como
un derecho fundamental, no hay duda. Que ello atin no se ha consolidado en Europa y especialmente en Espafia, tampoco”.

127 Sentencias del Tribunal Constitucional de Espafia 105/1983 de 23 de noviembre, FJ 11; 13/1985 de 31 de enero y 167/1986 de 22 de
diciembre.
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