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por Victor J. Vazquez

La opinién publica es una ficcién de origen

liberal, inescindible de la imagen inicial del

parlamentarismo, como un marco politi-

co racional y reflexivo donde uno decide y

se deja, llegado el caso, convencer por los

buenos argumentos. Es a Frangois Guizot
aquien se le imputa la primera definicién de la idea, en su
Historia de los origenes del gobierno representativo. La opinién
publica seria lo que en una sociedad “obliga a todos los
ciudadanos a buscar sin descanso, y en cualquier ocasion,
la verdad, la razén, la justicia, que deben regular el poder”
Esta institucion se sostendria sobre tres pilares. La discusion
racional, que compromete a los poderes a buscar en coman
la verdad. La publicidad, que sitta a estos poderes bajo los
ojos de los ciudadanos. Y, por tltimo, la libertad de pren-
sa, que convoca a los propios ciudadanos a indagar también
en la verdad y comunicarla al poder. La sintesis clasica de
Guizot se construye sobre la simplicidad del mundo politi-
co del sufragio censitario y no puede atender muchas de las
transformaciones que, sobre todo en el siglo xx, afectaran
alavida publica. Ya no serd posible, desde luego, entender
la opinién publica al margen de la sentimentalidad politi-
ca que serd propia de la democracia de masas; de la centra-
lidad que van a adquirir los partidos en la construccién de
publicidad; o sin tomar en consideracion el cambio radi-
cal que implica el transito desde la publicidad de la prensa
literaria al negocio de la comunicacion, o a la concurrencia
del propio Estado en la creacién de opinién, como titular
de medios de comunicacién. En todo caso, el ideal comu-
nicativo de la opinién publica es resistente, se trata de un
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concepto que permanece inscrito en nuestro orden consti-
tucional como sede de legitimidad para el poder politico.
Es, digamos, una ficcién imprescindible de la democracia.
La esencia de dicha ficcion es la idea de que existe una esfe-
ra publica que sirve como lugar discursivo y critico, donde
los ciudadanos pueden deliberar para sembrar acuerdos
0 juicios comunes. La democracia, por lo tanto, requiere
una minima credibilidad en que es posible una conversa-
ci6n minimamente ordenada por razones ptblicas, algo que
idealmente, como ha visto bien Manuel Arias Maldonado,
no excluye pero si limita el papel de la sentimentalidad en la
politica. En la idea de opinién publica resiste, por lo tanto,
el paradigma clésico del liberalismo, vinculado a la confian-
za en la racionalidad y a un cierto escepticismo.

El derecho a conocer
La democracia liberal depende de presupuestos —la racio-
nalidad y escepticismo de sus actores, el equilibrio entre
razén y sentimentalidad— de los que no puede desenten-
derse, pero que tampoco puede garantizar normativamen-
te de forma total. Presupone, digamos, un tipo de hombre
y un tipo de sociedad con ciertos habitos pablicos que son
fragiles. En todo caso, dentro del papel mediador que puede
desempenar el derecho para favorecer la existencia de ese
hébitat critico, la libertad de prensa, el derecho a la liber-
tad de informacio6n, ha sido el eje del sistema de opinién
publica. De hecho, todo el sistema juridico de la opinién pa-
blica se justifica, en Gltimo término, en nombre del dere-
cho del publico a conocer. La libertad de informacién ha
sido una libertad que se ha definido no tanto porque esta



sea una realizaciéon de nuestra individualidad, sino por su
contribucion a la formacién de una opinién publica libre.
Ahi reside, en dltimo término, lo que podemos denomi-
nar el “privilegio” juridico de los medios de comunicacion.
Constituye la garantia de que el individuo pueda formar su
juicio en un habitat cultural no feudal. Su principal valor
para la mejora social reside asi, en palabras de Stuart Mill,
en su funcionalidad para “poner a las personas en contacto
con otras personas que no se parecen a ellas, y también en
contacto con modos de pensamiento y accién distintos de
aquellos con los que estan familiarizadas”

El medio de comunicacién ha soportado también un
ideal, el de la objetividad e independencia. La credibilidad
en los medios de comunicacion, o del sistema de medios, ha
tenido asi que resistir las inevitables evidencias que derivan
de los intereses econdémicos y politicos que subyacen en el
mercado de la comunicacién, sembrando la duda sobre el
caracter privado, corrupto o manipulador, de su publicidad.
La revoluci6n tecnoldgica que supuso internet fue vista por
eso como una oportunidad utépica, como el momento para
la sustituciéon del medio de comunicacién clésico por un
nuevo canal a través del cual los ciudadanos podrian partici-
par en la formacién de la opinién publica de un modo hasta
entonces inédito, al ampliar sus fuentes de conocimiento y
su esfera de conversacion critica. La amplitud del contras-
te seria asi presupuesto de un verdadero didlogo democra-
tico entre iguales y del abandono del prejuicio politico en
beneficio de un sano escepticismo. La comunicacion a tra-
vés de la red implicaria igualmente un fortalecimiento del
sentido critico, también contra los propios medios de comu-
nicacién, como instancias jerarquicas y privilegiadas en la
formacién de la opinion.

La cierto es que este horizonte utépico de la opinién
publica digital no ha sido tal. El constitucionalista Cass
Sunstein, atento desde el principio a los trabajos de psicolo-
gia social, fue quizas el primero en alertar de que en el uni-
verso digital la tendencia a corroborar nuestros prejuicios
en camaras de eco, a buscar un marco feudal para nuestras
opiniones, bien podria convertir la utopia del relativismo
critico en la realidad sentimental de la polarizacién. Lalogi-
ca econdémica de la red tampoco ha respondido a la utopia
competitiva, ajena a la tendencia a la concentraciéon que era
propia del mercado de la comunicacién, sino que ha dado
lugar a corporaciones digitales que prestan servicios como
monopolios transnacionales de una extension inédita en la
historia econémica.

Libertad de expresion en las plataformas
Por lo que respecta al derecho, la irrupcion de la comuni-
caci6n en red ha supuesto una disrupcion en lo que Balkin
defini6 como el tridngulo juridico de la libertad de expre-
sion. Sulbgica normativa era simple. En el vértice se encon-
traban los medios de comunicacién que, como editores, eran

responsables de los contenidos publicados a través de ellos
y, como titulares de la libertad de informacién, disponian de
un derecho de veto, de una legitima capacidad de censura
en su canal. En los dos vértices inferiores encontrariamos,
por un lado, a los periodistas, que serian actores privilegia-
dos de la libertad de informacién, y en el otro, a los ciu-
dadanos, que actuarian como rectores pasivos del flujo de
informacién generado y compartido a través de los medios.

El punto de partida de la regulacion juridica de internet,
que se encuentra alli donde surge la tecnologia, en Estados
Unidos, fue el de negar a las corporaciones de la comuni-
cacion digital su condicién de medios de comunicacion, al
considerarlas meros intermediarios, agentes neutrales, y no
editores, en el intercambio de informacién e ideas. Desde
esa logica, las corporaciones digitales, a diferencia de los
medios tradicionales, no son responsables de lo que a tra-
vés de ellas se transmita. En el derecho estadounidense se
entendié igualmente que esa irresponsabilidad ha de exten-
derse también a lo que estas decidan censurar. Facebook,
Instagram, X..., para que nos entendamos, no serian medios
de comunicacién, pero si titulares de la libertad de expre-
sién, y no solo de la libertad de empresa, de tal forma que
nadie les puede obligar a que se diga, a través de su foro, lo
que ellos no quieren. Las plataformas en linea operan como
vastos foros de la libertad de expresion, pero bajo el régimen
propio de poderes salvajes que emergen como nuevas inmu-
nidades de poder, al mismo tiempo que tienen la potestad
tecnoldgica sobre el nuevo ecosistema de la opinion pabli-
ca. La Corte Suprema estadounidense, en una retahila de
sentencias muy recientes, ha confirmado este marco norma-
tivo, en virtud del cual las grandes corporaciones pueden,
soberanamente, prohibir discursos que el Estado tiene que
permitir y dar prestigio artificial a aquellos otros discursos
por los que ellas algoritmicamente opten. Las plataformas
en linea en el modelo estadounidense son, podriamos decir,
foros publicos bajo un soberano privado.

Regulacion europea
Ellegislador de la UE ha impugnado el sistema juridico de
internet que en un principio habia importado de Estados
Unidos. El eje de la legislacion europea parte de la misma
pregunta. ¢Son Facebook, X o Instagram un medio de
comunicacion? La respuesta en Europa es también no.
Con la entrada en vigor, casi simultanea, de la Ley de ser-
vicios digitales y la Ley de libertad de medios, el legisla-
dor europeo ha reconocido que la naturaleza juridica de
las plataformas en linea y los motores de busqueda es dife-
rente en su esencia a la de los medios de comunicacion. A
partir de ahi, la regulacién europea del ecosistema digital
parte precisamente de la consideracién implicita de este
ecosistema como una esfera puablica, a pesar de la titula-
ridad privada de estas grandes plataformas digitales. Se
trata de foros en los que se determina la opinién ptblica
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y como tal tienen que ser constitucionalizados en el grado
suficiente para garantizar esos presupuestos deliberativos
que se encuentran, como vimos, en el propio origen libe-
ral del concepto de opinién puablica. En la Ley de servi-
cios digitales hay una impugnacion al Leviatan digital
que niega la soberania de los grandes foros digitales para
regular el discurso o censurar, y afirma su responsabili-
dad no solo por compartir contenidos ilicitos sino también
por no reaccionar frente a aquellos contenidos, que incluso
no siendo ilicitos, puedan generar, por el impacto viral de
la comunicacién en red, riesgos sistémicos para la demo-
cracia, la seguridad o la salud publica, como la difusiéon
masiva de desinformacion, o para los propios derechos,
especialmente aquellos que amparan el libre desarrollo de
lainfancia y la juventud. La regulacién europea en aras de
la constitucionalizacion de la red puede ser juzgada como
paternalista o intervencionista, pero no se puede senten-
ciar tan facilmente que sea contraria a la tradicién liberal.
Se trata, en Gltimo término, de una regulacién que busca
mantener el vinculo entre la ficcién de la opinién pablica
y la veracidad. La eficacia que pueda tener esta empresa
en un contexto donde el conocimiento tecnolégico no esta
en los Estados sino en la sociedad y donde, por lo tanto,
la supervisién democratica a estos foros serd competencia
de entidades privadas es algo que solo la experiencia nos
podra confirmar.

La Ley de libertad de medios, por su parte, es una norma
que denota una nostalgia o una cierta voluntad restaurativa
de antigua légica de la opinién puablica, en la que los medios
de comunicacion no habian sido desplazados de su lugar
central como lugar de sintesis de la conversacién pablica.
La ley ha restituido una asimilacién clasica entre medio de
comunicacién y editor, buscando reforzar el estatus de inde-
pendencia de este frente a los propietarios de empresas de
comunicacion, frente al Estado y también frente a las pro-
pias redes sociales que ven, en esta ley, muy disminuida su
capacidad para intervenir en el uso que los medios de comu-
nicacién hagan de su foro.

La UE ha interpretado muy generosamente sus com-
petencias para, sobre la base de regulacién del mercado,
ordenar aspectos centrales de la libertad de informacion.
Se han establecido asi nuevas exigencias de transparen-
cia sobre la propiedad de los medios y se ha profundi-
zado en los mecanismos de defensa frente a fusiones
empresariales que puedan afectar al pluralismo media-
tico. Como garantia de la independencia editorial fren-
te a los Estados, se ha aprobado un nuevo régimen para
la publicidad institucional que exige neutralidad poli-
tica y transparencia en los criterios de asignaciéon. La
libertad de prensa, su imagen de independencia, se des-
figura si esta aparece como una libertad asistida por el
poder politico, bajo el criterio de la afinidad. Si consi-
deramos, no obstante, dentro de esta l6gica restaurativa,

LETRAS LIBRES

que los medios de comunicacién son instituciones de la
opini6n puablica y que, por lo tanto, han de ser promocio-
nadas en un Estado social y democratico de derecho, tal
vez habria que explorar, y eso es algo que es competen-
cia de los Estados, la via de que la promocién pablica de
la prensa se lleve a cabo a través de mecanismos fiscales
que permitan la desgravacion del gasto que los ciudada-
nos desembolsen en suscripciones y no bajo la médsca-
ra de una publicidad institucional, en muchas ocasiones
dificilmente diferenciable de la propaganda politica.

Restaurar la opinion publica

La opinién publica, en una sociedad pluralista, es una
magnitud problematica. Digamos que es sumamente facil
romper el hechizo o la credibilidad en esa esfera critica
y publica entre el poder y la vida privada. En cualquier
caso, no por problematica deja de ser imprescindible
como soporte conceptual del Estado de derecho. Parece
un camino correcto, frente a la desesperacion o el pesi-
mismo tecnolégico, confiar, como ha hecho el legislador
europeo, en las posibilidades del derecho para regular el
ecosistema digital de la libertad de expresion y reivindicar
el papel de los medios de comunicacién. No obstante, en
el diseio institucional del gobierno de la opinién pablica
digital, en la Unién Europea, es visible un necesario expe-
rimentalismo democrético que, entre otras cosas, orilla el
papel de los jueces en la tutela de la libertad de informa-
cién, al encomendar a las propias plataformas digitales
tareas de naturaleza casi judicial, aplicando criterios de
derecho estatal y europeo, en los conflictos sobre la liber-
tad de expresion que se produzcan en sus foros. La norma
europea otorga también a las autoridades independientes
potestades de control y sancién muy intensas. Serd impor-
tante, por todo ello, que haya precedentes judiciales que
supervisen y reafirmen el contenido constitucional de los
derechos en juego.

Del mismo modo, y por concluir, el que exista un inte-
rés publico por regular el ecosistema de la opinion publi-
ca no significa aceptar la legitimidad de los 6rganos de
gobierno para intervenir en el pluralismo. Es decir, que
bajo la bandera de la regeneracién democratica, la 16gica
de la publicidad no puede ser vuelta del revés. No puede
presumirse de los érganos politicos de gobierno un inequi-
voco vinculo con la verdad, ni tampoco pueden ser estos
quienes controlen a los medios de comunicacién o certi-
fiquen la verdad o valia de las informaciones u opiniones
que coexisten en la opinién puablica. Restaurar la opinién
publica implica también reafirmar algo tan bdsico como
que es el gobierno el que ha de estar bajo los ojos de los
ciudadanos. ~
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