CONCENTRACION DE MEDIOS Y PLURALISMO.
“ACORDESY DESACUERDOS"
ENTRE PLURALISMO Y MERCADO

Francisco J. BASTIDA FREIJEDO"

Abordar el tema de la concentracién de medios y e pluralismo es aso-
marse a un mundo de paradojas. En apariencia se trata de dos elementos
gue se repelen y que en términos econdémicos pudieran calificarse “‘de
suma cero’’: 1o que gana uno, lo pierde € otro y viceversa. Ademés, €
esguema de confrontacion entre ambos polos se plantea bajo un juicio po-
litico e incluso moral, di&ano y sin ambigliedades. |a oligarquia econ6-
mica frente alademacracia politica, € individualismo de lo privado frente a
la sociabilidad de lo publico; & mal, representado por la concentracion de
medios, y € bien, representado por € pluralismo.

Esta ponencia no se propone demostrar |0 contrario, pero si desea ex-
presar la necesidad de no incurrir en maniqueismos, generalmente basa-
dos en simplificaciones. Es quiza preferible hablar, echando mano de un
reciente titulo cinematografico de Woody Allen, de *‘acordes y desacuer-
dos’ entre mercado y pluralismo. Para ello es preciso fijar |as claves des-
de las que se puede decir que se producen esos acordes y desacuerdos,
pues lo que es compatible desde una éptica liberal, puede que no lo sea
desde una perspectiva institucional, y 1o mismo cabe afirmar de éta res-
pecto de una vision democratico-procedimental. Ademas, en ocasiones,
las coincidencias entre diversas perspectivas se quedan tan sélo en eso, en
meras coincidencias bajo las que se esconden notables diferencias.

Lastesis que aqui se van amantener son las siguientes:

1. La esencia de la democracia esta en € principio del respeto a las
minorias y @ individuo es la primera'y més singular minoria. La demo-

*  Catedrético de derecho constituciona en la Universidad de Oviedo en Espafia.
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cracia se basa en la biodiversidad humana, politica, socia, cultural, etcé-
tera. El concepto de pluralismo ha de articularse bajo esta consideracion,
y por tanto, también su garantia. El punto de partida liberal del “indivi-
dualismo posesivo’” reconoce la posicion fundamental del individuo, pero no
en su aspecto de sociabilidad y convivencia con otros individuos, sino
“frente’” a otros individuos que entran en competencia con é. Desde una
perspectiva democratico-procedimental, que es la que desde estas péginas
se defiende, e pluralismo consiste, de un lado, en la posibilidad de con-
currencia del mayor nimero y diversidad de opiniones e informacion, 1o
gue redundara en un proceso de libre formacion de la opinién publica. De
otro, en la posibilidad de que esa concurrencia llegue al mayor nimero
posible de personas. La concentracion de medios de comunicacion serd
contraria a pluralismo democrético en la medida en que frene o dificulte
larealizacion de esta nocion de pluralismo.

2. La idea de mercado es fundamental en esa concepcion procedi-
mental de la democracia, pero siempre que el mercado sea entendido
como equivalente funcional de aguel pluralismo, es decir, como proceso
complejo en el que suinput y su output han de tener particulares garantias
de contenido. Concretamente, en su input ha de garantizarse la oferta de
un pluralismo no solo cuantitativo (nimero de opiniones y de informa-
cién), sino también cualitativo (presencia de diversidad de opinionesy de
fuentes de informacion). Por su parte, € output no puede tener la conside-
racién de un mero efecto reflgjo del input, porque es capital para una so-
ciedad democrética que en el proceso de adopcion de decisiones cual-
quiera pueda intervenir (derecho a participar en asuntos publicos y de
acceder a cargos publicos en condiciones de igualdad). Para ello todos los
ciudadanos deben estar en condiciones de poder recibir la informacion
puesta en el mercado (el derecho a recibir informacién adquiere una enti-
dad propia, bien como derecho subjetivo, bien en su dimensién objetiva
de contenido sustancia del pluralismo, articulo 20.1, d, Constitucion es-
pafiola, en adelante CE).

3. Desde la perspectiva de una democracia procedimental como la es-
pafiola, que proclama e pluralismo como uno de los valores superiores
del ordenamiento juridico (articulo 1.1, CE), no es suficiente que el mer-
cado de lasideasy de lainformacidn, esté abierto (posibilidad juridica de
un pluralismo externo y presuncién de inconstitucionalidad de los mo-
nopolios publicos de medios de comunicacion); es necesario que sea
abierto (presuncion de inconstitucionalidad de oligopolios privados y le-
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gitimidad de la intervencion estatal para forzar e pluralismo externo o
para propiciar un pluralismo interno cuando no se produce de manera es-
ponténea). Y no basta que esté y sea abierto (posibilidad de expresion de
las diversas corrientes de opinion y de manifestaciones culturales, al mar-
gen de su rentabilidad econdmica); es preciso, ademas, que ese mercado
creado por el pluralismo activo (el producido por los que emiten las ideas
y lainformacion) llegue a todos |os consumidores (pluralismo pasivo), es
decir, atodos los sujetos llamados a participar en e proceso democratico:
los ciudadanos (legitimidad de la existencia de medios de comunicacion
estatales en funcion de su contribucion a mantener abierto el mercado de
las ideas y posibilidad de imposicion de obligaciones de servicio publico
a medios de comunicacion privados, asi como de entrega a éstos de sub-
venciones publicas condicionadas atal fin).

4. Las concepciones liberales aportan a pluralismo democratico la
idea de libertad individua y de mercado, que son esenciales para una so-
ciedad democrética, porque permiten separar la sociedad del Estado y li-
mitar € poder de injerencia de éste. Aun desde su vertiente exclusiva-
mente econdmica, libertad y mercado conservan su utilidad para una
perspectiva democrética, porque las libertades de empresa'y comercio y
lainstitucion del mercado pueden operar como equivalentes funcionales
de las libertades politicas, del proceso de libre formacién de la opinion
publicay, en definitiva, del pluralismo. Sin embargo, tales concepciones
son claramente insuficientes cuando establecen unaradical incompatibili-
dad entre lo publico y lo privado; cuando equiparan liberalizacién con
privatizacion, o cuando consideran juridicamente irrelevante los efectos
del mercado y que la regulacion de los mismos es un atentado alas liber-
tades econdmicas que lo hacen posible. Desde las premisas liberales las
medidas antitrust se dirigen exclusivamente a proteger el mercado econ6-
mico, es decir, la posibilidad de gjercicio por muchos, y no por unos po-
cos, de las libertades econdmicas. Asi, € pluralismo politico, socia, cul-
tural, etcétera, solo queda protegido en la medida en que es garantizado €l
mercado econdmico, 0 sea, la posible existencia de una pluraidad de
agentes economi cos.

5. Si en las concepciones liberales se incrustan principios democrati-
cos, el pluralismo politico aparece como corrector del mercado, pero
siempre desde una posicion del limite externo alo que es esencial, la ga-
rantia de la libertad de comercio, y no como principio de configuracion
de éstas. La diferencia es importantisima, porque desde la perspectiva de
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los limites, € pluralismo estd bajo sospecha de ilegitimidad y las medidas
gue en su nombre se adopten deben someterse a un juicio de proporciona-
lidad que justifique e constrefiimiento de las libertades econdémicas.

6. Cuando desde la defensa del pluralismo se critica la concentracion
de medios no se debe olvidar que la mayor concentracion es el monopolio
y éste tradicionalmente ha estado en manos del Estado, a menos en lo
gue respecta a medio més persuasivo y de mayor difusiéon social, latele-
visién. En principio, cualquier monopolio es un atentado a la libertad, lo
ostente quien lo ostente, el Estado o los particulares y, en consecuencia,
ha de presumirse su ilegitimidad. Si e monopolio es de medios de comu-
nicacion, la presuncién cobra mayor intensidad porque, de inicio, sacrifi-
calos ingredientes espontaneos del mercado de las ideas en un medio de
especial relevancia e influencia social. En otras palabras, el monopolio
ciega en un ambito importante de la comunicacion publica la posibilidad
de un pluralismo externo.

7. SAlo tardiamente el monopolio publico de la television ha tenido
que justificar su existencia. El punto de partida ha sido su cdificacion de
““monopolio natural’ en virtud de la declaracion de dominio publico del
espacio radioeléctrico. El Estado se comporta como dominus, como pro-
pietario de un espacio no reivindicable por los ciudadanos. Desde la dpti-
caliberal, lareclamacion del derecho acrear radio y television tiene esen-
ciadmente un planteamiento econdmico de ‘‘desamortizacién de bienes
publicos’ para su posterior apropiacion 'y gestion por los particulares. Por
supuesto, la reivindicacion se puede envolver en la bandera de las liberta-
des de expresion e informacion, y de hecho asi ha sucedido y aln sucede,
pero cuando desde e capital se afirma enfaticamente que el Estado no
respeta lalibertad, o que realmente esta en juego parael mundo empresa-
ria (y lo que de verdad le interesa) es la libertad econdmica. Aun asi, la
reivindicacién tiene el valor positivo de obligar a Estado a justificar esa
reserva publica del espacio radioeléctrico. El monopolio “‘natura’ deja
de tener este cdlificativo y desde e Estado comienzan a surgir los argumen-
tos de la fundamentacion constitucional de tal acaparamiento exclusivo.

8. Las primeras razones del monopolio publico de la radiotelevision
se plantean precisamente en clave liberal y como contestacion alas obje-
ciones lanzadas desde €l liberalismo econdémico. El Estado se reserva el
espacio radioeléctrico por razones de propiedad y ésta se justifica por la
defensa nacional (interés general). Existe —se argumenta— un derecho a
crear medios de difusiéon solo s se puede disponer de la propiedad del
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mismo, como sucede con laimprenta en relacion con los periddicos 'y re-
vistas, pero no cuando ese medio es dominio publico. A esa razon funda-
da en la propiedad publica se unen otras dos basadas en €l mercado eco-
noémico: las radiofrecuencias son limitadas y e coste de las instalaciones
elevado. En consecuencia, la liberalizacion de laradio y de la television
produciria un oligopolio natural; no habria, pues, mercado.

Todavia no se habla de pluralismo y, en realidad, 1o que de verdad se
esté protegiendo no es lamés amplia libertad de expresién e informacion,
sino un poderoso instrumento de poder que los gobiernos no quieren de-
jar en manos privadas y que cuando lo hacen, como en el caso de laradio,
es a través de un sistema concesiona que le atribuye al Estado amplias
facultades de control sobre e concesionario de las emisoras. El gobierno
piensa en e control de la informacién; los empresarios, en un arma de
presion a gobiernoy en € *‘pastel delapublicidad’.

9. Esta Optica libera incide también en la configuracion de la estruc-
tura juridica de los derechos fundamentales. Durante largo tiempo se ha
considerado que lo que la Constitucién garantiza —véase, por giemplo la
sentencia nimero 12/1982, del Tribunal Constituciona espariol (TCE)—
son las libertades sustanciales de expresion e informacion por cualquier
medio de difusion. Es decir, cualquiera que sea el medio que se esté usan-
do, el mensaje que através de @ se difunda goza de proteccién, no esta
sometido a censura; sin embargo, se interpreta que del amparo constitu-
cional de estas libertades sustanciales no se deriva un reconocimiento
constitucional de libertadesinstrumentales. Si el legislador desea liberali-
zar laradio y la television, puede hacerlo y configurar su gestion como
gjercicio de un derecho (que sdlo tendria rango legal, no constitucional),
0 como una mera gestion indirecta de un servicio publico.

10. El argumento del peligro de un “*oligopolio natural privado’™ por
causa de la escasez natural del medio radiotelevisivo y de su coste deja de
ser consistente, dados los avances tecnoldgicos, la aparicion del cable
coaxia y de fibra dpticay € bajo coste de emisoras locaes. El funda-
mento congtitucional del monopolio de la television se desplaza hacia un
terreno mas seguro y de raiz democrética, de la concepcién dominical del
espacio radioel éctrico, se pasa a la concepcion funcional del servicio pu-
blico: la radiotelevision es un servicio publico porgue es la manera de
garantizar €l pluralismo, o sea, el acceso a las emisiones de los grupos
politicos, sociales y politicos significativos. Ante la imposibilidad de un
suficiente pluralismo externo, se sostiene que e monopolio publico de la
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television asegura € pluralismo através de la organizacion en su seno de
un pluralismo interno.

11. Laidea de latelevision como servicio publico destinado a propi-
ciar un pluralismo cambia, pues, la clave liberal por una democrética.
Esto comporta que la declaracién de latelevision como servicio publico y
su gestion en régimen de monopolio dejan de ser decisiones discreciona-
les del legislador. Como sefidala sentencia nimero 206/1992 del TCE

La calificacion del servicio plblico es constitucionalmente legitima desde
el momento en que el legislador la considera necesaria para garantizar —en
términos de igualdad y efectividad— determinados derechos fundamenta-
les de la colectividad, pero no es, en absoluto, una etiqueta que una vez
colocada sobre el medio permita cualquier regulacion sobre la misma, ya
gue hay en juego derechos subjetivos —los de comunicar libremente el
pensamiento y lainformacion— que la publicatio limitay sacrifica a favor
de otros derechos, pero que no puede en modo alguno eliminar.

12. Las concepciones democréticas comportan también que no solo
cabe hablar de un reconocimiento constitucional de las libertades sustan-
ciales de expresion e informacion. También tienen igual rango las liberta-
des instrumentales, es decir, € derecho a crear los medios idoneos para
gue ese gercicio de las libertades sustanciales sea posible. De la misma
manera que nadie pone en duda que dentro de las libertades sustanciales
de expresion e informacidn estén incluidas las libertades instrumentaes de
prensa e imprenta, nadie puede ignorar €l derecho constitucional a crear
emisoras de radio o de television por el hecho de que a la actividad radio-
televisiva se le haya etiquetado como ““servicio publico” (en tal sentido,
sentencia nimero 31/1994 del TCE).

13. En las concepciones democréticas del pluralismo hay que distin-
guir dos versiones distintas y de diferente alcance. Una de caracter insti-
tucional (también llamada democrético funcional) y otra de caracter de-
mocrético procedimental. La primera entiende €l pluralismo como una
institucion fundamental de la sociedad democrética 'y a ella deben servir
las libertades de expresion e informacion (libertades sirvientes). Debido a
gue lo importante es garantizar lainstitucién, € pluralismo, el ambito de
reconocimiento de estas libertades esta condicionado por ese fin a perse-
guir. Esto deja en manos del legislador y, en Ultima instancia, del Tribu-
nal Constitucional, decidir qué es lo megjor para la ingtitucion. Si se en-
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tiende que se produce una mayor garantia con el monopolio publico de la
television organizando en su seno un pluralismo interno, no se abre la po-
sibilidad de television privada. Por e contrario, si se considera que un
sistema dual (publico-privado) de television es o mejor para la institu-
cion, e legidador esta obligado a preservar unatelevision publica (plura-
lismo interno) y a aprobar una regulacién que ‘‘parciamente devuelva
convenientemente organizado”” el medio a los particulares (pluralismo
externo). La intervencion del legislador deja de contemplarse como una
injerencia limitadora y necesitada de legitimidad en algunas libertades
constitucionales previamente reconocidas. Al contrario, la interposicion
del legislador se estima imprescindible y fuente de la que brotan las con-
diciones que hacen posible €l gjercicio de esas libertades.

14. Al problema de condicionar e incluso sacrificar e contenido de
las libertades instrumentales en aras de un éptimo pluralismo, la concep-
cion institucional une otro: la definicion del pluralismo a través de una
peculiar identificacion con una institucién, la opinion publica libre. Una
institucion que no se equipara a mercado de las ideas, entendido como
maximo pluralismo. Aqui lo éptimo no se equipara necesariamente a lo
maximo. Se parte de |a base de que la opinidn publica libre solo es aque-
[la que se forma en los valores liberal-democréticos, no en valores contra-
rios o contraculturales, que han de quedar silenciados o, cuando menos,
marginados en el proceso de formacion de la opinidn publica. En aras del
Optimo pluralismo se restringe € pluralismo, la biodiversidad de ideas, de
informacion y de culturas. La institucion opinidn publica libre se adopta
como punto de partida de configuracion de las libertades subjetivas —tanto
sustantivas como instrumentales— de expresion e informacién, y no
como punto de Ilegada o como dimensi6n objetiva que modula el conteni-
do delas mismas.

15. La otra concepcién del pluralismo, la procedimental-democratica
—que es la agui defendida y que ya qued6 enunciada més arriba— en-
tiende que e pluralismo es la dimension objetiva de |as libertades subjeti-
vas de expresion e informacion (entre otras). Por tanto, las libertades sus-
tanciaes e instrumentales de expresion e informacién no son libertades
sirvientes de una institucion, Ildamese “pluralismo’, “‘opinién publica li-
bre’” o ‘““mercado de las ideas’. Dichas libertades son, ante todo, dere-
chos subjetivos cuyo gercicio produce, en principio, e mercado de las
ideas. Y por tanto davida a pluralismo externo. La opinién publica libre
€s una ingtitucion meramente procesal y no sustantivada. Para una socie-
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dad democrética abierta, lo importante es la formacién libre de la opinion
publica, no laformacion de una opinion publicalibre.

16. Un publico bien informado no es € que recibe informacion con-
veniente 0 adecuada a la garantia de determinados valores, simplemente
es el que esta en condiciones de recibir la mayor y mas diversa informa-
cién posible. De ahi que desde € punto de vista sustantivo o de contenido
se admita como informacion aguella que sin ser veridica haya sido reca-
bada diligentemente por € informador, aungue se rebele falsa. También
se admiten, en aras del debate abierto, lasideas y opiniones expresadas de
manera acre o que incluso puedan producir inquietud y desasosiego so-
cia. De lo contrario €l debate se acaba reconduciendo a los cauces de lo
politicamente correcto. Desde € punto de vista instrumental, se entiende
gue los medios de comunicacion a través de los cuales se pueda expresar
e informar son todos |os hipotéticamente posibles (octavillas, megéfonos,
graffiti e incluso quema de banderas), y no solo los vehiculos institucio-
nales de comunicacion social (prensa, radio y televisidn), como sostienen
los tedricos de la concepcion institucional .

17. El mayor pluralismo posible se consigue estableciendo las condi-
ciones para que exista. Sélo 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 comunicacion tanto
de los individuos como de los grupos sociales significativos. Si el medio
es escaso, deben arbitrarse medidas para que € acceso a su gestion por
los particulares sea en condiciones de igualdad, garantizando en la distri-
bucion de autorizaciones o licencias un pluralismo socia, politico, cultu-
ral, religioso, etcétera. La escasez no puede servir para, Sih més, reservar-
se el Estado ese medio de comunicacion. Lo mismo cabe afirmar del
dominio publico que recae sobre |0s bienes necesarios (espacio radioel éc-
trico, subsuelo, etcétera) para la actividad de tales medios, ya que estén
en juego derechos fundamentales. En suma, el monopolio publico sélo es
legitimo cuando no haya otro modo de garantizar e pluralismo en ese
instrumento de comunicacion y siempre que el Estado establezca en di-
cho medio un pluralismo interno. El mencionado dominio publico sélo es
legitimo s lgjos de tener una concepcién dominical, patrimonial, se regu-
ladesde una nocién funcional, a servicio de las libertades involucradas, y
los bienes sobre los que recae se articulan como foro publico. Si dicho
foro es escaso, debe seguir estando abierto a publico, ordendndose las
condiciones de acceso bajo los principios deigualdad y pluralismo.
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18. Los avances tecnologicos y € triunfo de la politica neoliberal han
provocado una revolucion en los medios de comunicacion, cuyo resultado
no ha sido una liberalizacion politica creadora de una explosion de plura-
lismo, sino una privatizacién econémica de un medio capaz de generar
cuantiosos ingresos econdmicos 'y con un grado preocupante de concen-
tracion empresarial.

El descrédito del servicio publico de latelevision y su manipulacion
gubernamental han servido de argumento tanto para los que criticaban la
falta de pluralismo interno en la television publica, como paralos que an-
siaban acceder ala explotacion de un medio, hasta ese momento, reserva-
do en exclusivaal Estado.

La apertura timida de la gestion del servicio publico a favor del sec-
tor privado, por gjemplo con la ley espafiola de television privada de
1988, cred por ley oligopolios privados, pues sdlo se autorizaban tres ca-
nales de television privados. En otros casos, la liberalizacion salvaje
pronto ocasiond un movimiento de fuerte concentracion de medios (por
giemplo, Italia). La frustracién de un pluralismo interno en la television
publica no se compensd con la ansiada liberalizacion, que ni ocasiond un
pluralismo espontaneo ni impulsé la conveniencia de un pluralismo inter-
no en lastelevisiones privadas.

19. La revolucion tecnolégica esta teniendo efectos contradictorios.
De un lado, ha permitido la globalizacion de la informacién y € incre-
mento del pluralismo, pues el efecto parabdlica ha hecho posible una ma-
yor variedad de fuentes de informacién y, en muchos casos, la ruptura del
aislamiento cultural, politico, etcétera. De otro, ha desencadenado gigan-
tescos procesos de concentracién empresarial horizontal (sobre un mismo
medio de comunicacion), vertical (acaparando medios de comunicacion
de diferente naturaleza, prensa, radios, cadenas de television por cable,
satélite, ondas hertzianas, etcétera) y, Ultimamente, transversal (mezcla
de la propiedad de aquellos medios con la propiedad de telecomunicacio-
nes, empresas publicitarias, agencias de informacién, de produccién de
medios audiovisuales, de holdings de entretenimiento, de promocion mu-
sical, entre otras).

20. La concentracion de medios es de tal calibre que solo grandes
consorcios econdémicos pueden sobrevivir a esa batalla de ‘‘fagocitosis”
empresarial. En apariencia sigue habiendo gran nimero de diarios, emiso-
ras de radio y canales de television, pero en realidad tiene lugar €l llama-
do efecto ventrilocuo: muchos medios pero todos repiten con ligeras va



282 FRANCISCO J. BASTIDA FREIJEDO

riaciones lo programado por unos pocos: la informacion Unica, como se
vio en la guerra del Golfo o en la reciente de Kosovo, y € pensamiento
tnico y la cultura Gnica se imponen. Si en una concepcion institucional
(demacratico-funcional) se acaba por garantizar un pluralismo politica-
mente correcto, con las concepciones neoliberales que autorizan los oli-
gopolios medidticos se consigue la garantia solo del pluralismo econémi-
camente rentable. No cuenta el mercado de las ideas, sino € mercado
como sociedad de consumo. El resultado es la amortizacién del producto
vendiéndolo por todo el mundo (las mismas series de television, los mis-
MOs concursos, las mismas modas, etcétera). La competencia consiste,
curiosamente, en contraprogramar con programas de similar corte y lle-
vando a los espacios televisivos los mismos *‘personajes” famosos y
coincidir todos en captar maxima audiencia con ‘‘telebasura’. Al final, 1o
gue triunfa es la uniformidad cultural.

21. Urge que d fendmeno medi&tico se le aplique una regulacion basada
en criterios de democracia procedimental. S en nombre del plurdismo se
combatié & monopolio de latelevision para abrir los medios audiovisuaes a
la gestion privada, con € mismo estandarte ha de reivindicarse la regulacion
de estos medios cuando, por si mismos, no producen & minimo pluraismo
exigible. No es una cuestion solo de medidas antitrust parafortalecer € mer-
cado, sino, sobre todo, de una disciplina de los medios que induzca d plu-
ralismo e impida una formacién unidimensional de la opinién publica.

22. Las politicas antitrust son necesarias paraimpedir que desaparez-
ca por completo el mercado y, en ese sentido, favorecen cuantitativamen-
te e pluralismo, pues ya se ha dicho que € mercado puede actuar como
equivaente funciona de éste. Sin embargo, esas medidas no son suficien-
tes, ni siquiera cuando se le afiaden limites especiales a la concentracion
de acciones, 0 se establece la obligacién de que | as acciones sean nomina-
tivas. Para un fomento del mercado en estos medios ha de contemplarse
el fendmeno en su globalidad y aprobar reglamentaciones que ataquen la
concentracion en su triple manifestacién horizontal, vertical y transver-
sal. El nexo entre publicidad y concentracion de medios es tan grande que
en aras de la competencia —y, por tanto, del pluralismo— se impone es-
tablecer drasticas limitaciones a porcentaje maximo de facturacion que
puedan realizar los consorcios audiovisuaes. De igual manera, se ha de
fijar un control mas severo de estructuras (aianzas estratégicas, concen-
traciones, enmascaramiento de la titularidad de acciones) y de comporta-
mientos (précticas abusivas, usuarios cautivos, dumping publicitario) de
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las empresas. La Comision Europea, por ejemplo, ha sido mas estricta en
el primer tipo de control que en el segundo.

23. La verificacion del cumplimiento de las medidas antitrust siem-
pre es complejay lalibre circulacion de capitales es un terreno abonado
para la opacidad y €l fraude. En todo caso, esas medidas tienen un claro
sentido negativo; se dirigen a evitar la excesiva concentracion de medios,
el abuso de una posicién dominante, etcétera (véanse los articulos 81 y 82
del Tratado Consgtitutivo de la Comunidad Europea) y, aun asi, continua-
mente estan en entredicho por los grupos mediéticos de un pais ante €
peligro de que las limitaciones impuestas por €l Estado de origen o las de
la unién Europea les impidan crecer y las aprovechen consorcios extran-
jeros para absorberlos.

24. El minimo mercado de las ideas —por debgjo del cua no queda
garantizado el pluralismo propio de una sociedad democrética— no pue-
de coincidir con aguel minimo mercado econémico, por debajo del cua
gueda totalmente falseada la competencia. El pluralismo no existe sin
mas, por € hecho de que la posicién dominante de un consorcio mediético
no llegue a ser abusiva (el contenido ** efecto ventrilocuo’) sino también
de diversidad de expresiones culturales, politicas y sociales. Por tanto, la
reglamentacion ha de tener en cuenta esta perspectiva del pluralismo que
el mercado econdmico puede producir, pero no la garantiza.

25. Como antes se ha mencionado, la politica de liberalizacién del
sector audiovisua trgjo consigo la privatizacion, pero no un mercado pro-
piamente dicho y menos alin un aceptable pluralismo. La tendencia que
se constata es la formacion de grandes oligopolios nacionales e interna-
cionales. En tanto esto se presenta como inevitable, la preservacion del
pluralismo exige que junto a la desregulacién econdmica se apruebe una
regulacion que fuerce o provoque e pluralismo. Convencidos de que las
medidas antitrust siempre serén insuficientes para resolver € problema
del pluralismo en este sector audiovisual, habria que centrar la atencion
en politicas directamente destinadas a potenciar € pluraismo externo y, en
su caso, interno de los medios audiovisuales de comunicacién tanto pabli-
cos como privados.

26. En € sector publico, seria preciso eliminar su dependencia del
gobierno e incluso que el nombramiento del presidente del ente publico
de la radiotelevision se haga por via parlamentaria, que haya una eficaz
comision parlamentaria de control del sector audiovisual publico y, que
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éste se encuentre sometido a una alta autoridad de los audiovisual que sea
tnicay comin paratodos los medios.

En cuanto a la programacion, el sector publico debe cumplir con su
mision de servicio publico: primacia de las funciones de informacion,
educacion y cultura sobre los de espectéculo y mero entretenimiento. Or-
ganizacion del acceso alos medios de los grupos politicos y sociaes sig-
nificativos.

Al principio de esta ponencia se ha dicho que la esencia de la demo-
craciano estanto el principio de la mayoria como la garantia de las mino-
rias, sin las cuales no hay pluralismo. Pues bien, e sector publico de los
medios audiovisuales debe estar a servicio de las minorias, no solo prote-
giendo su acceso a medio, sino también produciendo programas para una
audiencia minoritaria. Al servicio de las mayorias ya esta el sector priva-
do, que solo emitir4 programas de gran audiencia. La radiotelevision pu-
blica no puede entrar en guerra de audiencias con las privadas, porque
unay otras estarian luchando por 1o mismo: captar a la mayoria desaten-
diendo ala minoria. Para ello es fundamental que el sector pablico no se
financie con publicidad. Lo propio de la publica ha de ser la calidad de
los programas, no la cantidad de espectadores. La posicion del sector pa-
blico ha de consistir en ser, en cierto modo, subsidiario del sector priva-
do, bien produciendo programas minoritarios, bien produciendo progra-
mas de interés general, pero cuyo coste elevado no sea rentable para €
sector privado. Sin embargo, su mision educativa ha de llevarle a que su
programacion sea ‘‘la de lainmensa minoria’, y atraer a publico en ge-
neral hacia programas minoritarios pero de gran interés cultural (debates
sociales, musicaclésica, divulgacion cientificay cultural, entre otros).

27. Los consorcios audiovisuales deben regirse por reglas de la com-
petencia, sin estar sometidos a un régimen general de servicio publico.
Sin embargo, en tanto la competencia sea escasa y al tener aquellos que
prevalerse de un espacio de la colectividad (sea e subsuelo en el caso del
cable, sea el espacio radioeléctrico en el caso de las ondas hertzianas), €
Estado puede organizar un régimen de autorizaciones sujeto a la previa
aceptacion de agunas obligaciones de servicio publico. Como dijo € Tri-
bunal Supremo de los Estado Unidos en el caso Red Lion (39 US 367,
9.VI1.1969), € titular de una licencia de radiodifusion de algin modo
gozade un “‘privilegio”, ya que es alguien que utiliza —con uso privati-
VO y excluyente de otros— un recurso valioso y limitado. Tales obliga-
ciones han de tener como Unica razén y Unica finalidad de su existencia
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garantizar €l pluralismo. El titular de un consorcio de comunicacién no
puede esgrimir la liberalizacion del sector audiovisual en nombre de las
libertades informativas y del pluralismo democrético y, una vez en pose-
sion de lalicencia, aferrarse al derecho econémico de optimizacion em-
presarial del medio para eludir y rechazar las obligaciones de servicio pu-
blico dirigidas a propiciar un pluralismo informativo y cultural.

28. Entre las obligaciones de servicio publico de las radiotelevisiones
privadas podrian mencionarse, ademas de las relativas a acceso, las de
creacion por las cadenas de television de sus propios servicios y progra-
mas informativos y de noticias, la produccion de una programacion cultu-
ral minima general y regional, programaciones propias y apertura a pro-
gramadores independientes. Si una emisora de television es de pago,
podria ser obligada a que determinados acontecimientos cuyos derechos
de difusién tenga en exclusiva, sean emitidos de forma abierta, sin codifi-
car, cuando con antelacion hayan sido declarados de interés general por la
altaautoridad de los audiovisual.

29. Asi como e Tribunal de Defensa de la Competenciay las Comi-
siones del Mercado de las telecomunicaciones son los encargados de ve-
lar por e mercado econdmico de este sector, |a mencionada ata autoridad
tendria como funcion conceder las autorizaciones de emision y vigilaria
el cumplimiento de esas obligaciones de servicio publico. Se trataria de
una autoridad independiente, formada por personas de relevancia cultural
y a margen de vinculaciones partidistas o empresariales y elegidas por
diferentes colectivos de grupos sociaes significativos. Los model os nor-
dicos europeos parecen un buen gemplo.

30. Habida cuenta de la poderosa influencia de los medios audiovi-
suales en la sociedad, seria conveniente establecer como causa de inelegi-
bilidad para cargos publicos tener una posicion econémica de control so-
bre alguno de tales consorcios mediaticos (el caso de Berlusconi, en
Italia, es elocuente).

31. El fendbmeno de Internet pone de manifiesto la paradoja de una
maxima concentracion y abuso de posicion dominante sobre un instru-
mento que rompe con & mensaje unidimensiona de los grandes consor-
cios de la comunicacion y convierte a cada internauta en un emisor de
informacién y en un receptor de la biodiversidad informativa que se gene-
raen e universo virtual. La sentencia de Tribunal Supremo de los Esta-
dos Unidos, del 26 de junio de 1997, que declara inconstitucional la
Communications Decency Act, capté perfectamente la revolucién que su-



286 FRANCISCO J. BASTIDA FREIJEDO

pone Internet como fuente de pluralismo frente a oligopolio informativo.
Para € alto tribunal, Internet no es un medio de comunicacion social que
haya de someterse a las normas especificas para este sector, sino que es
un instrumento de expresion de las ideas y de informacién y ha de gozar
de lamés amplia libertad y ausencia de injerencias, aunque su uso pueda
plantear en ocasiones algunos riesgos y disfunciones.

En suma, el pluralismo no es un vaor de contenido ideoldgico a que
deban servir los medios de comunicacion y los que hagan uso de las liber-
tades de expresion e informacion. Tampoco es simplemente un limite ex-
terno que actua de freno a los procesos de concentracion del mercado de
los medios de comunicacion. En una democracia abierta el pluralismo ha
de ser un valor de contenido procesal que configure el mercado como
mercado de las ideas y a éste no como mero resultado del libre gjercicio
de las libertades informativas sustanciales e instrumentales. El mercado
debe ser tal, es decir, de libre concurrencia de opiniones, informaciones y
expresiones culturales. Alli donde se constate que el mercado de las ideas
no es suficientemente plural en cantidad o en variedad de expresiones in-
formativas, culturales, etcétera (falta de un aceptable pluralismo externo
esponténeo), debe haber una regulacion que lo haga posible, bien garanti-
zando un sector publico audiovisual (pluralismo interno), bien mediante
un sistema dual de medios de comunicacion (publico-privado), bien con
medidas econdémicas antitrust (pluralismo externo) y con obligaciones de
servicio publico (pluralismo interno) parael sector privado.



