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1. INTRODUCCION

Una paradoja notable de la legislacién y de la jurisprudencia es-
paiiolas sobre los derechos a expresarse libremente y a comunicar y
a recibir informacién veraz es la siguiente: la Constitucién espafiola
de 1978 establece de forma rotunda y por dos veces que ambos dere-
chos se reconocen y se protegen sea cual sea el medio usado para ex-
presarse, informar o recibir informacién —«la palabra, la escritura o

(*) Este trabajo fue presentado en el Seminari d'Actualitat Jurtdica, que, bajo el titulo
«La llibertat d’expressi6 a la fi de segle», y organizado por la Direcci6é General de Dret i
Entitats Jurfdiques y el Centre d’Estudis Jurfdics i Formacié Especialitzada del Departa-
ment de Justicia de la Generalitat de Catalunya, se celebré los dfas 13, 14 y 15 de diciem-
bre de 1994. Agradecemos los comentarios y aportaciones hechas por los ponentes del se-
minario: Lee C. Bollinger, Miguel Angel Aparicio Pérez, David M. Skover, Ronald K. L. Co-
llins, Marc Carrillo Lépez, Steven Shiffrin, Frederick Schauer, Nadine Strossen, Luis
Lépez Guerra y Robert C. Post. Igualmente hemos de manifestar nuestro agradecimiento a
los profesores Francisco Rubio Llorente y José Juan Gonzalez Encinar, y al profesor
Eduardo Garcia de Enterria y a los profesores del Seminario de Derecho Administrativo
de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid.
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cualquier otro medio de reproduccién», dice el art. 20.1.a) CE; y
«por cualquier medio de difusién», afiade la letra d) del mismo ar-
ticulo y parrafo—. Pero, por otro lado y de la misma manera que en
el resto de la Europa Occidental (1), la regulacion legal de la radiote-
levisién siempre ha sido mas intensa y limitativa de las libertades in-
dividuales y de empresa que la de la prensa escrita (2). De este modo,
la creacién de medios audiovisuales de comunicacién y los mensajes
que éstos emiten han estado y estan mucho mas limitativamente re-
gulados que la prensa escrita o la expresién individual oral, escrita o
corporal. Asimismo, hay que destacar que los derechos a expresarse,
informar e informarse necesitan de algiin medio o soporte de comu-
nicacién y, por tanto, de la posibilidad de crearlos. En caso contra-
rio, los derechos en cuestién se reducirian a la simple libertad de
pensamiento, materia regulada en sede diferente, en el articulo 16 de
la Constitucién.

De este modo, hasta hace muy pocos afos, la libertad casi omni-
moda de la que gozan los editores y periodistas en el mundo de la
prensa escrita se ha contrapuesto con naturalidad, como si se tratase
de una obviedad, a las limitaciones de las posibilidades otorgadas a
los particulares de crear medios de comunicacién audiovisual o, una
vez creados, de emitir en este o aquel ambito territorial tales o cuales
mensajes de tal o cual contenido, procedencia o duracién o expresa-
dos en tal o cual lengua o dirigidos a tal o cual audiencia (3). Hoy,
aun asi, y por las razones que enseguida destacaremos, esta contra-
posicién ha dejado de parecer algo natural.

(1) Véanse Eric BARENDT, Broadcasting Law. A Comparative Study, Oxford, Clarendon
Press, 1993, pags. | y ss., y Eric BARENDT (ed.), Media Law. The International Library of
Essays in Law and Legal Theory Areas 21, Darworth, Aldershot, Hong Kong, Singapore,
Sydney, 1993. :

(2) Véase lo que sefialsbamos en El derecho de la libertad, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p4gs. 117 y ss.

(3) Tanta es la naturalidad con la que se acepta la intensa regulacién estatal de las te-
lecomunicaciones en general y de la radiotelevisién en particular, que incluso se oyen vo-
ces autorizadas que se plantean la razonabilidad de la propuesta de generalizar el modelo
de regulacién en cuestién y discutir Ja oportunidad de aplicarlo a la prensa escrita: «Si la
intervencién de los poderes publicos es necesaria para garantizar el pluralismo en la tele-
visién, ¢no seria posible llegar a las mismas conclusiones en relacién a la prensa escrita?
¢No existen dentro de ésta, como actividad sujeta a las leyes del mercado, las tendencias
hacia el monopolio o el oligopolio que justifican la intervencién del Estado en la televi-
si6én?». Luis LOPEZ GUERRA, «Garantia del pluralismo e intervencién publica en los medios
de informacién», Ponencia presentada en el Seminari d’Actualitat Jurtdica citado. Esto sig-
nificarfa, como afnade el autor, abandonar el modelo dual de regulacién de las telecomuni-
caciones y «pasar de la regulacién de las telecomunicaciones a la regulacién de las comu-
nicaciones, tout court» (ibidem). Sobre este punto cabe sefialar inmediatamente dos cosas:
la competencia, si existe, garantiza el pluralismo externo; el monopolio lo impide y el oli-
gopolio lo limita seriamente, pero la intervencion estatal no lo garantiza: el remedio puede
ser peor que la enfermedad en contra lo que ensefian aquellos que olvidan la falacia del
Nirvana.
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Los ejes de este trabajo versan sobre la razonabilidad actual de
los dos argumentos clasicos justificativos de la dualidad apuntada de
trato normativo: el argumento de la escasez, segun el cual los medios
audiovisuales necesitan de la utilizacién de recursos escasos y, con-
secuentemente, de la intervencién normativa y administrativa del
Estado; y el argumento de la comunidad, conforme al cual los me-
dios audiovisuales ejercen una influencia esencial en la creacién,
vertebracion y preservacién de la lengua, la cultura y los valores ba-
sicos de las comunidades nacionales que los Estados tratan de con-
trolar. La tesis basica es que el primer argumento ha perdido gran
parte de su fuerza, mientras que el segundo se encuentra con los cos-
tes y las dificultades crecientes que tienen los Estados para mantener
la identidad de las comunidades nacionales en una cultura electréni-
ca. Adicionalmente, se llama la atencién sobre los problemas que
plantea el segundo argumento en cualquier Estado democratico y en
Estados plurinacionales como el espafiol. En todo caso, se sostiene
que el argumento de la comunidad encuentra su justificacién, pero
sobre todo sus limites, en el servicio efectivamente prestado por los
poderes publicos a los miembros de aquélla: a veces, los Estados no
sirven a los intereses de sus comunidades sino que se sirven de ellas,
que de servidas pasan a ser servidoras, cuando no cautivas (4).

Eric BARENDT ha definido el concepto de televisién publica con
seis caracteristicas:

Accesibilidad geografica general.

Interés por la identidad nacional y cultural.

Independencia de los intereses estatales y comerciales.
Imparcialidad de la programacién.

Amplitud y variedad de la programacioén.

Financiacion sustancial mediante una tasa sobre el uso (5).

N

El autor advierte que estos principios se solapan. En esta intro-
duccién queremos destacar los dos primeros y el quinto. El tercero y
el cuarto se relacionan con la dificil cuestién de las relaciones de co-
munidad y los poderes politicos y econémicos. Y la sexta es instru-
mental en relacion a las anteriores. Como veremos enseguida, la ju-

(4) BAaRENDT, Broadcasting Law..., cit. en nota 1, pags. 4 y ss., recoge y discute cuatro
argumentos justificativos de la regulacién de las comunicaciones audiovisuales: el espacio
radioeléctrico como dominio publico, su escasez, el caracter particularmente intrusivo y
persuasivo de la radio y de la televisién y, en ultimo lugar, la relativa novedad de la radio-
televisién relacionada con la tendencia tradicional a regular las novedades que manifies-
tan los poderes publicos. Este ultimo argumento fue tenazmente defendido por uno de los
participantes en el seminario, el profesor Lee BOLLINGER.

(5) BARENDT, Broadcasting Law..., pag. 52.
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risprudencia del Tribunal Constitucional espafiol no ha seguido has-
ta ahora esta orientacién, al menos de una manera explicita, y se ha
centrado en el lamado pluralismo interno, asi como en algunas jus-
tificaciones del principio de servicio publico mas formales que sus-
tanciales.

2. MENSAJEROS, EDITORES Y EMISORES

En el area cultural norteamericana las funciones y diferencias de
regulacién que en Europa asociamos con la doctrina del servicio pi-
blico se articulaban tradicionalmente a partir de una triple distin-
cién, que, innegablemente, tuvo en el pasado su momento: hace
quince o veinte afios, las comunicaciones tenian tres protagonistas
con funciones claramente diferenciadas: llamémoslos mensajeros,
editores y emisores (6).

— Los mensajeros (common carriers) eran los monopolios clasi-
cos de correos y teléfonos: servicios publicos por antonomasia y, en
consecuencia, garantes del principio de universalidad de su presta-
cién; tenian que aceptar todo tipo de mensajes y tenian que hacerlos
llegar a todo el mundo sin ningin tipo de discriminacién ni dema-
siadas consideraciones a la eficiencia, pero no podian crear ni editar
sus propios mensajes.

— Los editores (publishers) de diarios y libros tenian libertad casi
total en la eleccién de los contenidos de sus informaciones y en la se-
leccién de sus autores. Pero, a cambio, la libertad de expresién no te-
nia el paraguas del monopolio: tenfan que conseguir vender sus
mensajes en el mercado de las ideas.

— Los emisores (broadcasters) de radio y televisiéon gozaban de
una posicién intermedia. Estaban intensamente regulados por dos
razones muy diferentes entre si:

a) El medio a través del cual se difunden sus mensajes —el es-
pacio radioeléctrico— era escaso y s6lo unos pocos podian acceder
al mismo; la regulacidon estatal del acceso y réplica y de la operacién

(6) Véanse Philip H. MILLER, New Technology, Old Problem: Determining the First
Amendment Status of Electronic Information Services, 61 «Fordham Law Review», 1147-
1201 (1993); Ithiel DE SoLa PooL, Technologies of Freedom, Cambridge, Mass.: Belknap
Press, 1983; Jonathan WEINBERG, Broadcasting and Speech, 81 «California Law Review»,
1101-1206 (1993); Jonathan W. EMORD, Freedom, Technology, and the First Amendment,
San Francisco, Pacific Research Institute for Public Policy, 1991.
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del medio garantizan la igualdad de oportunidades de los solicitan-
tes asi como, en teoria, el correcto —hablando técnicamente— fun-
cionamiento del servicio. El caso que se suele citar en esta sede, Red
Lion Broadcasting Co., Inc., v. FCC, fue resuelto en 1969 por el Tribu-
nal Supremo Federal (7). La emisora de televisién denegé a Fred J.
Cook, autor de un libro criticado en un programa, el derecho de ré-
plica. La Comisién Federal de Comunicaciones atendié la reclama-
cién de Cook y la emisora recurrié ante los Tribunales. El Tribunal
Supremo resolvié a favor de la Comisién:

«Tratar a los licenciatarios como representantes de toda la comu-
nidad, obligados a dedicar suficiente atencién y tiempo a cuestiones
de gran interés publico, no viola la Primera Enmienda, puesto que
tienen el privilegio de usar frecuencias de radio escasas.» «Las licen-
cias para emitir no otorgan la propiedad de las frecuencias de que se
trata, sino sélo el privilegio temporal de utilizarlas» (8).

Conviene destacar aqui que este argumento ya habia sido discuti-
do, con las armas de la teoria econémica neoclasica, mucho antes de
que se dictara esta sentencia. De este modo, Ronald H. CoAaSE habia
escrito un famoso articulo en 1959 (9) en el que defendia la creacién
de property rights en materia de radiotelevisién, y criticaba el argu-
mento de la escasez con estas palabras:

«Es usual en la economia que la mayoria de los recur-
sos utilizados en un sistema econémico (y no sélo las
frecuencias de radio y televisién) estén limitados y sean
escasos; no hay cantidad suficiente para satisfacer a to-
dos. La tierra, el trabajo y el capital son exiguos, pero
esta particularidad no implica que el Gobierno deba
instrumentar una regulacién» (10).

Y también cabe sefialar que el propio Tribunal Supremo Federal
era consciente de que la evolucién de la tecnologia podia llegar,
como después ha pasado, a modificar los parametros del problema:

«La rapidez con que se suceden los avances tecnolégi-
cos para crear un uso mas eficiente del espacio radio-
eléctrico, por una parte, y para crear mas usos en favor

(7) 395 U.S. 367 (1969).

(8) [Ibidem, pag. 394.

(9) Ronald H. Coasg, The Federal Communications Commission, 2 «Journal of Law
and Economics», 1 (1959). Reproducido en el capitulo S de su La empresa, el mercado y la
ley, Alianza Econ6mica, Madrid, 1994, pags. 79 y ss.

(10) Pag. 92. Cursiva nuestra,
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de mas gente, por otra, hace poco aconsejable especu-
lar sobre la futura asignacién de este espacio» (11).

b) En segundo lugar, el mensaje audiovisual era considerado
mas intrusivo, més persuasivo y, por tanto, mas influyente que el es-
crito. El control estatal de la radiotelevisién trataba de contrarrestar
o, al menos, de modular en mayor o menor medida esta influencia.
También aquf se intentaba controlar la correccién del funcionamien-
to del servicio, pero en este caso era una correccién en sentido juri-
dico, politico o cultural. La radiotelevisién se veia como un vehiculo
basico de formacién y control del consenso social, como algo que es-
tablecia incluso la infraestructura de este consenso mediante la pre-
servacion de la lengua y la cultura. Es importante destacar que esta
razén no siempre se ha explicitado.

El caso de referencia aqui es de 1978, FCC v. Pacifica Foundation (12).
En respuesta a una reclamacién relacionada con la emisién por una
emisora de radio de un monélogo pregrabado del artista del cémic
George Carlin, la Comisién Federal de Comunicaciones resolvié que
algunas expresiones del monélogo eran indecentes y que su emisién
estaba prohibida por la ley. La emisora afectada recurrié ante los
Tribunales y obtuvo una sentencia favorable, pero la Comisién recu-
ri6 ante el Tribunal Supremo y éste resolvié en favor de la Comisién.
De todas las formas de comunicacién, dijo el Tribunal, la radiodifu-
sién es la que ha recibido una proteccién mas limitada bajo la Prime-
ra Enmienda, y para justificar esta proteccién inferior dio dos argu-
mentos:

«Primero, los medios de comunicacién audiovisual tie-
nen establecida una presencia excepcionalmente pene-
trante en las vidas de todos los americanos. El material
patentemente indecente presentado a través de las on-
das se encara al ciudadano no sélo en publico sino tam-
bién en la intimidad del hogar, donde el derecho del in-
dividuo a ser dejado solo tiene claramente mas peso que
el derecho a la Primera Enmienda de un intruso» (13).
«Segundo, la radiotelevisién es especialmente accesible
a los ninos, incluso a aquellos que son demasiado pe-
querios para leer» (14).

(11) Pag. 399.

(12) 438 U.S. 726 (1978).
(13) Pég. 748.

(14) Pag. 749.
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Los cambios tecnolégicos que ya se preveian en el caso Red Lion
han convertido en obsoletas estas distinciones (15). Por citar sélo un
ejemplo de la proxima produccién legislativa, en fase de proyecto en
el Estado espafiol en el momento de escribir este trabajo, la futura
ley de televisién por cable fuerza a reconocer el cambio de parame-
tros al que haciamos referencia hace un momento. La televisién por
cable reduce sustancialmente la fuerza que podia tener el argumento
de la escasez y redimensiona el argumento de la intrusién: los servi-
cios contratados y prestados a cambio de una contraprestacién eco-
némica requieren una decisién individual razonablemente activa. Un
caso paradigmético de lo que queremos decir nos lo ofrece Home
Box Office (HBO) (16), la compaiiia de televisién de pago més anti-
gua, grande y rica de los EE.UU. Esta empresa, fundada en 1972,

(15) Poov, Technologies of Freedom..., cit. en nota 6: «La escasez de frecuencias ya no
es un problema técnico, sino uno causado por el hambre», pag. 142.

David CLEEVELY, de Analysys Ltd., una consultora de telecomunicaciones, ha seftalado
que la tecnologfa gufa la demanda, pese a que esto pueda parecer una herejfa econ6mica.
El coste decreciente de la tecnologia y sus nuevas posibilidades «catalizan» el cambio de la
organizacién de la sociedad y de la economfa. «La tecnologfa— dice el autor— est4 alte-
rando también la cadena de valores. Los fabricantes de bienes de equipo del sector estan
librando continuamente cada vez més operatividad por el mismo o menor precio, y, por
eso, su crecimiento potencial es limitado. Los operadores de redes de comunicacién tam-
bién estan notando los efectos de la tecnologia. Equipos cada vez mas fiables con funcio-
nes mas avanzadas implican costes mas bajos. La llegada de la fibra 6ptica significa que el
coste de transportar bits extra es ahora extraordinariamente bajo. El crecimiento de los in-
gresos puede ser muy diffcil para un operador de telecomunicaciones si sus costes no es-
tan afectados por un incremento en el trafico y si trabaja en un mercado competitivo.»
«La demanda de comunicaciones e informacién se satisface por sistemas progresivamente
menos costosos basados en tecnologfa como la electrénica y la fibra. Pero cuando esta de-
manda se incrementa, se introduce otro factor: las economias de escala. A mayor deman-
da, més reducido es el coste unitario. Siendo esto cierto para la mayor parte de las indus-
trias, las economfas de escala son particularmente fuertes en los sistemas modernos de te-
lecomunicaciones. Las mejoras técnicas y el incremento de la demanda conducen a unos
costes por bit muy bajos. Esto conducira inevitablemente a que el trafico de los operado-
res tradicionales de telecomunicaciones sea una materia prima de muy bajo coste, y posi-
bilitara que se ofrezcan aplicaciones de banda ancha a muy bajo coste.» El autor estudi6 a
principios de 1994 la evolucion de las tarifas de los servicios basicos de telecomunicacio-
nes en los cuatro pafses mas importantes de la Uni6én Europea, Francia, Alemania, Italia y
el Reino Unido. En los cuatro casos comprob6 que las tarifas disminufan tan rapidamente
que incluso con un incremento del volumen de trafico de un 3% en un afio, el coste total
de las comunicaciones se reducfa entre un 3 y un 5% anual. Es obvio que la tendencia del
beneficio es la misma que la tendencia del coste. Ademés, y reforzando las tendencias
puestas de manifiesto en el estudio, el analisis nos muestra una sustancial disminucién del
capital necesario para construir una nueva red. David CLEEVELY, How Technology is Chan-
ging the Industry’s Structure, The 6th Economist Telecommunications Conference, Strate-
gies for the 21st Century, Meeting the Challenges of a Changing Industry. Madrid, 25 y 26
de octubre de 1994.

El argumento segin el cual la televisién y, en general, los medios de comunicacién au-
diovisual son subyugantes tiene una base empfirica dudosa: «los estudios empfiricos sobre
el impacto de la televisién en las actitudes politicas y sociales no son concluyentes», escri-
be Eric BARENDT en la Introduccién a Media Law, cit. en nota 1, pag. XIII.

(16) Los datos que siguen se toman de «The Economist», de 4 de junio de 1994, Rein-
venting Hollywood, pégs. 70-73.
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llamé la atencién de los criticos de television el pasado mes de sep-
tiembre de 1994, cuando obtuvo 17 premios EMI, mas que cualquie-
ra de las grandes cadenas tradicionales de televisién. HBO, una di-
visién del grupo Time-Warner, es también la que mas beneficios
obtiene; asf, al menos por una ocasién, calidad y beneficios no son
incompatibles (17). No obstante, la televisién de pago hace dificil
mantener el principio de universalidad de la doctrina del servicio pua-
blico y no puede evitar producir una cierta segmentacién cultural y
social. Lo que nos queda es la responsabilidad de preservar un espa-
cio de comunicacién que vertebre la infraestructura cultural de la
comunidad, empezando por la lengua (18).

3. LALEGISLACION ESPANOLA DE LOS ANOS OCHENTA Y NOVENTA
Y LA DOCTRINA DEL SERVICIO PUBLICO (19)

La legislacién espafola a partir del afio 1980 destacé en seis oca-
siones sucesivas que la radiotelevisién era un servicio publico esen-
cial y de titularidad estatal:

1. La Ley 4/1980, de 10 de enero, del Estatuto de la Radio y la Te-
levision (20) (ERTV), segun la cual la radiodifusién y la televisiéon
«son servicios piublicos esenciales cuya titularidad corresponde al Esta-
do» (art. 1.2). La Ley, ademas, autorizé al Gobierno central a «conce-
der a las Comunidades Aut6nomas, previa autorizacién por Ley de

(17) En 1993 tuvo un beneficio de 230 millones de délares sobre unos ingresos bru-
tos de 1.440 millones de délares. Esto es mas que lo que ganaron las tres grandes cadenas
de televisién hertziana tradicional. HBO emite 60 pelfculas al mes para sus 18 millones de
suscriptores, ademas de documentales, musica y deportes, aparte de otros entretenimien-
tos. Ibidem, pag. 73.

(18) Responsabilidad préxima a la Grundversorgung que corresponde a la televisién
publica, y, complementariamente, también a la televisién privada en la Reptiblica Federal
de Alemania. Véase la sintesis de LAGUNA DE Paz, Régimen juridico de la televisién privada,
Marcial Pons Ed., Madrid, 1994, pags. 39 y ss., y 326 y ss.

(19) Véanse Francisco J. BasTiva, La libertad de antena, Ed. Ariel, Barcelona, 1990; El
Tribunal Supremo y los videos comunitarios, «Poder Judicial», 9, pags. 115-129; Carmen
CHINCHILLA MARIN, La radiotelevisién como servicio ptblico esencial, Ed. Tecnos, Madrid,
1988; prélogo a Legislacion bdsica sobre Radio y Televisién, Ed. Tecnos, 1988; José ESTEVE
PaRDO, Régimen juridico-administrativo de la television, INAP, Madrid, 1984; Celeste Gay
FUENTES, La televisién ante el Derecho Intermacional y Comunitario, Ed. Marcial Pons, Ma-
drid, 1991; La televisién por cable, «Civitas Revista Espafiola de Derecho Administrativo»,
79, julio-septiembre 1993, pags. 427-455; Enrique GOMEZ-REINO, «La distribucién de com-
petencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de medios de comuni-
cacién social», en Estudios sobre la Constitucién Espariola. Homenaje al profesor E. GARCIa
DE ENTERRIA, vol. IV, pags. 3539 y ss.; José Carlos LAGUNA DE Paz, Régimen juridico de la Te-
levision Privada, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1994; Santiago MURoz MacHapo, Publico v pri-
vado en el mercado europeo de la televisién, Cuadernos de Estudios Europeos, Ed. Ctvitas,
Madrid, 1993.

(20) «BOE» nim. 11, de 12 de enero.
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las Cortes Generales, la gestién directa de un canal de televisién»
creado especificamente «para el ambito territorial de cada Comuni-
dad Auténoman» (art. 2.2) (21).

En este contexto hay que destacar la remisién que el articulo 16.1
del Estatuto de Autonomia de Catalunya hace al ERTV: «... correspon-
de a la Generalitat el desarrollo legislativo y la ejecucién del régimen
de radiodifusién y televisién en los términos y casos establecidos en
la Ley que regule el Estatuto juridico de la Radio y la Televisién». De-
bido a que el ERTV la configura como un servicio publico de titulari-
dad estatal, la falta originaria de apoderamiento de la Comunidad Au-
ténoma para detentar la titularidad del servicio es notable (22).

2. Tres afios mas tarde, la Ley 46/1983, de 26 de diciembre, regu-
ladora del Tercer Canal de Televisién (23), autorizé al Gobierno central
para adoptar las «medidas necesarias para la puesta en funciona-
miento de un tercer canal de televisién de titularidad estatal y para
otorgarlo, en régimen de concesién, en el ambito territorial de cada
Comunidad Auténoman» (art. 1). El Estado se obligaba a proporcio-
nar a cada Autonomia la infraestructura técnica necesaria para la di-
fusién del canal. La Ley también regulaba la gestién, principios de
programacién y control, presupuestos y financiacién de los terceros
canales. Esta Ley ha sido desarrollada por las Comunidades Auténo-
mas de Catalunya (24), Galicia (25), Andalucia (26), Comunidad Va-
lenciana (27) y Madrid (28).

(21) También se regula la organizacién del ente publico rector del monopolio tradi-
cional de la televisién estatal (en términos de monopolio comercial, arts. 17 y ss.)
—RTVE—, asf como la programacién y control (Capftulo IV, arts. 21-26), los presupuestos
y financiacién (Capftulo V, arts. 27-33), el patrimonio (Capftulo VI, art. 34) y las relaciones
laborales del ente (Capitulo VI, arts. 35 y 36).

Véase también el RD 1615/1980, de 31 de julio («BOE» niim. 187, de 5 de agosto), por
fl que se dictan disposiciones en cumplimiento y desarrollo del Estatuto de la Radio y Te-

evision.

(22) Para el analisis de esta regla y otras parecidas en otros Estatutos de Autonomfa,
véase LAGUNA DE Paz (pags. 166 y ss.) y las SSTC 10 y 26/1982.

(23) «BOE» num. 4, de S de enero.

(24) RD 2296/1984, de 26 de diciembre, a través del cual se desarrolla la Disposicién
Transitoria de la Ley 46/1983, de 26 de diciembre, reguladora del Tercer Canal de Televi-
sién, y se concede su gestién directa a la Generalitat de Catalunya para el &mbito territo-
rial de la Comunidad Auténoma («BOE» nim. 312, de 29 de diciembre).

(25) RD 915/1985, de 25 de mayo, a través del cual se concede a la Comunidad Auté-
noma de Galicia la gestién directa del Tercer Canal de Televisién («<BOE» nim. 149, de 22
de junio).

(26) RD 320/1988, de 8 de abril, a través del cual se concede a la Comunidad Auténo-
ma de Andalucia la gestién directa del Tercer Canal de Televisién («BOE» nim. 88, de 12
de abril).

(27) RD 321/1988, de 8 de abril, a través del cual se concede a la Comunidad Valen-
ciana la gesti6n directa del Tercer Canal de Televisién («BOE» niim. 88, de 12 de abril).

(28) RD 532/1988, de 20 de mayo, a través del cual se concede a la Comunidad de
Madrid la gestién directa del Tercer Canal de Televisién («BOE» nim. 131, de 1 de junio).
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3. La Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenacion de las Tele-
comunicaciones (29), en desarrollo del articulo 149.1.21 CE, estable-
ci6 de nuevo que «las telecomunicaciones tienen la consideracion de
servicios esenciales de titularidad estatal reservados al sector ptiblico»
(art 2.1) v, en concreto, que la prestacién en régimen de gestién in-
directa «de los servicios de difusién», entre los cuales se hallaba la

televisién (30), «requerira concesién administrativa» en todo caso
(art. 25).

. 4. En cuarto lugar, la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de «Televisién
Privada» («<BOE» num. 108, de 5 de mayo), que regula «la gestion in-
directa del servicio publico esencial de televisién cuya titularidad co-
rresponde al Estado» (art. 1). La gestién se realiza por sociedades
ané6nimas (31) en régimen de concesién administrativa, en un maxi-
mo de tres (art. 2) y por un plazo de duracién de diez afos (art. 11).
El objeto de la concesién debe ser la emisién de programas con co-
bertura estatal (art. 4). Ademas, se prevé un «Plan Técnico Nacional
de la Televisién Privada», que ha de ser elaborado por el Gobierno
central (art. 5), lo que provocé los recursos de inconstitucionalidad
por parte de las Comunidades Auténomas. Las concesiones se otor-
gaban por concurso publico (art. 8.1) convocado por acuerdo del

(29) <«BOE» nim. 303, de 19 de diciembre. Desde ahora, LOT.

(30) «Articulo 25.2.2.°: Se entiende por televisién la forma de telecomunicacién que
permite la emisién o transmisién de iméagenes no permanentes, mediante ondas electro-
magnéticas propagadas por cable, por satélite, por el espacio sin gufa artificial o por cual-
quier otro medio.

25.3: No tendri la consideracién de televisién la emisién o transmisién de imégenes
realizadas por instalaciones que, sin conexién a redes exteriores y sin utilizar el dominio
publico presten servicios en un vehfculo, en un inmueble o en una comunidad de propieta-
rios constituida de conformidad con lo previsto en la Ley 49/1960, de 21 de julio (sobre
Propiedad Horizontal), o en una manzana urbana de fincas colindantes.

Asimismo, no se considerara televisién la mera recepcién de imédgenes para su trans-
misién, realizada en las mismas condiciones enumeradas en el parrafo anterior, que se re-
gira por lo dispuesto en la legislacién de antenas colectivas, ni la transmisién de iméagenes
realizada para el servicio final videotelef6nico mencionado en el articulo 13 de la presente
Ley.»

La Ley 32/1992, de 3 de diciembre, de modificacién de la Ley 31/1987, dio el siguiente
redactado al artfculo 25.3:

«Artfculo 25.3: Asimismo, no se considerara televisién la mera recepcién de imagenes
para su transmisién, realizada en las mismas condiciones enumeradas en el parrafo ante-
rior, que se regira por lo dispuesto en la legislacién de antenas colectivas, ni la transmi-
sién de imagenes citada en el primer parrafo del articulo 14.3.»

(31) Las sociedades concesionarias no podran tener otro objeto social distinto al de
la emisién de programas de televisién, sus acciones han de ser nominativas (art. 18.1), y el
capital social debe ser de, al menos, 1.000 millones (18.2); no podian ser concesionarias
las que fueran titulares de otra concesién; ninguna persona fisica o juridica podrfa ser ti-
tular, directa o indirectamente, de acciones en mas de una sociedad concesionaria; el limi-
te maximo de participacién en una empresa concesionaria de que pueda ser titular una
persona se fijaba en el 25%, y el mismo limite se aplicaba a las acciones de titularidad ex-
tranjera.
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Consejo de Ministros. La valoracién de las ofertas deberia hacerse te-
niendo en cuenta las garantias ofrecidas para salvaguardar el plura-
lismo, la necesidad de diversificacién con los medios informativos, la
evitacion de los abusos de posicién dominante y otras practicas res-
trictivas de la libre competencia (art. 9). Ademas, habia que atender
a los siguientes criterios: viabilidad técnica y econémica; produccién
nacional, comunitaria y extranjera; capacidad para atender a las ne-
cesidades de programacién con una estructura territorial limitada y
previsiones para satisfacer las diversas demandas y los plurales inte-
reses del publico (32).

5. La Ley 35/1992, de 22 de diciembre, de Televisién por satéli-
te (33). La Ley establecié un régimen juridico del servicio publico de
la televisién que utiliza satélites de comunicaciones, buscé un mer-
cado audiovisual equilibrado e intent6 conseguir un desarrollo de la
industria y de los «servicios nacionales» de este sector. La Ley tiene
las disposiciones minimas para articular este régimen juridico y, en
este sentido, se remite para posibles lagunas al ERTV, ala LOT y a la
Ley de Televisién Privada. Su Exposicién de Motivos nos recuerda
que «[l]a relevisién se encuentra configurada... como un servicio pii-
blico esencial, cuya titularidad corresponde al Estado» (34).

6. La Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se incorpora al orde-
namiento juridico espariol la Directiva 89/552/CEE, sobre la coordina-
cién de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radiodifusién
televisiva (35). El objeto de la Ley, que se encuentra definido en el ar-
ticulo 1, es garantizar la libre difusién y recepcién de las emisiones
televisivas entre los Estados de la Unién Europea (especialmente re-
levante es, en este sentido, el art. 4, Libertad de recepcién); desarro-
llar determinadas producciones televisivas (Cap. II, arts. 5-8); prote-
ger ante determinadas formas de publicidad y regular el patrocinio
televisivo (Cap. III, arts. 9-15); y defender a los menores (Cap. IV,
arts. 16-17). La reiteracién de la idea de publificacién del medio se
encuentra en el enunciado de los articulos (por ejemplo, arts. 2, 5, 6)
y en los 6rganos competentes para controlar el cumplimiento de la
Ley y, en su caso, sancionar: el articulo 18.2 considera competente

(32) Véase LAGUNA DE Paz, pags. 239 y ss.

(33) «BOE» ntim. 308, de 24 de diciembre.

(34) Esta retencién de titularidad también se manifiesta en la forma de gestionar el
servicio: de forma directa por el ente publico de Radiotelevisién (art. 2), y de forma indi-
recta, a través del otorgamiento de concesiones (art. 3).

(35) «BOE» nam. 166, de 13 de julio.
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para la funcién de control e inspeccién al Ministerio de Obras Publi-
cas, Transportes y Medio Ambiente. La autoridad competente para
sancionar es diferente segin se trate de una infraccién grave (Minis-
tro de Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente) o muy grave
(Consejo de Ministros). El articulo 18.3 prevé que las Comunidades
Auténomas ejercerédn las hasta ahora citadas funciones respecto del
contenido de la programacién de los terceros canales propios y de
los servicios de televisién sobre los cuales les corresponda otorgar el
titulo habilitante.

4. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
Y LA PROGRESIVA EROSION DE LA DOCTRINA DEL SERVICIO PUBLICO

La legislacién citada en el epigrafe anterior fue declarada global-
mente admisible desde un punto de vista constitucional en una serie
de sentencias que empiezan con la STC 12/1982 y que, de momento,
finalizan con la STC 127/1994. No obstante, desde 1990 el Tribunal
Constitucional espafiol ha acusado la progresiva pérdida de funda-
mentacién de gran parte de la doctrina tradicional defensora del
principio de retencién estatal de las telecomunicaciones y ha forzado
a los poderes publicos a elaborar los proyectos de disposiciones nor-
mativas que rompan el citado principio. De hecho, la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya habia rechazado el
monopolio estatal de radiotelevisién.

En la sentencia de 24 de noviembre de 1993, Informationsverein
Lentia y otros contra Austria (36), decidié por unanimidad que el mo-
nopolio austriaco de radiotelevisién era una limitacién intolerable a
las reglas basicas sobre libertad de expresién del Convenio Europeo
para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, que to-
dos los Estados miembros del Consejo de Europa se comprometen a
respetar.

En el caso, fueron varios los demandantes: unos vecinos y unos
comerciantes de un bloque de apartamentos que querfan instalar una
red de televisién por cable, un politico de extrema derecha que queria
crear una emisora de radio, una asociacién que pretendia emitir pro-
gramas radiofénicos no comerciales y una sociedad mercantil que de-
mandaba la concesién de una frecuencia radiofénica (37). A todos

(36) Publicado en el volumen 276 de la serie A de las Publicaciones del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos, Carl Heymans Verlag KG, Koln, Berlin, Bonn, Miinchen,
1994,

(37) Informationsverein Lentia era una asociacién de copropietarios y vecinos de una
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ellos, excepto a uno que desisti6 a la vista de la legislacién aplicable,
el Gobierno austriaco les denegé la correspondiente autorizacion.

Para el Gobierno demandado, el monopolio estatal del servicio
publico de televisién, por ejemplo, estaba sobradamente justificado
ya que servia para que los Estados pudieran reglamentar no sélo los
aspectos técnicos de la actividad audiovisual, sino, ademds, «asig-
nar» a ésta «su posicién y su papel en la sociedad moderna» (38).
Ademés, sostenia el Gobierno austriaco, el mercado no era capaz de
soportar un nimero de estaciones privadas lo suficientemente am-
plio como «para evitar las concentraciones y la constitucién de mo-
nopolios privados» (39).

Escasamente persuadido por esta argumentacién, el Tribunal re-
solvié que el monopolio es una técnica de intervencién «despropor-
cionada»: de todos los medios imaginables para garantizar la objeti-
vidad y el pluralismo informativos, el monopolio publico «es el que
impone las restricciones mas fuertes a la libertad de expresién»; hay
soluciones alternativas menos coercitivas y no habia ninguna razén
para elegir la mas extrema (40). «Gracias a los progresos técnicos de
las ultimas décadas», ailadi6 el Tribunal, «las restricciones» que im-
plica el principio del monopolio «ya no pueden seguir fundamentan-
dose hoy en consideraciones relacionadas con el nimero de frecuen-
cias y canales disponibles» (41).

A la alegacién econémica replicé el Tribunal que el argumento
estd «desmentido por la experiencia de diversos Estados europeos,
de dimensién comparable a Austria, en los que la coexistencia de es-
taciones publicas y privadas, organizada segiin modalidades varia-

residencia de 458 apartamentos y 30 comercios situada en Linz que habfa solicitado sin
éxito una autorizacién para crear una red cerrada de televisién por cable. El Ministerio fe-
deral austriaco de Transportes rechaz6 la solicitud alegando el parrafo 1.2 de la Bundes-
verfassungsgesetz iiber die Sicherung der Unabhdngigkeit des Rundfunks, que atribufa al le-
gislador federal la competencia exclusiva sobre la materia, y el parrafo 20 de la Bundesge-
setz iiber die Aufgaben und die Einrichtung des Osterreichischen Rundfunks, que establecfa
el monopolio estatal de la radiodifusién. Jorg Haider, el segundo demandante, era un polf-
tico de extrema derecha que, con otras personas, habfa concebido el proyecto de crear una
emisora regional de radio, proyecto que habfa abandonado al ver la legislacién aplicable.
El tercero era la Arbeitsgemeinschaft Offenes Radio (AGORA), una asociacién que pertene-
ce a la Asociacién Europea de radios libres (FERL) que pretendfa crear una emisora regio-
nal de radio para emitir programas no comerciales en las lenguas alemana y eslovena. El
cuarto, Wilhelm Weber, era accionista de una sociedad italiana propietaria de una emiso-
ra de radio comercial que emitfa programas destinados al puiblico austrfaco y que querfa
hacer lo mismo en Austria. En altimo lugar, Radio Melody Gmbh era una sociedad de res-
ponsabilidad limitada austrfaca que habfa solicitado sin éxito la autorizacién para emitir
programas de radio.

(38) Num. 30.

(39) Num. 40.

(40) Nuam. 39.

(41) «Ademas ha perdido... muchas de sus razones de ser con la multiplicacién de
emisiones extranjeras destinadas a un publico austrfaco.» Ibidem.
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bles y provista de medios que deshacen las posiciones monopolfsti-
cas hace vanales los temores expresados» (42).

La resolucién entierra la doctrina de que las telecomunicaciones
son servicios publicos esenciales de titularidad estatal cuyo régimen
de explotacién puede quedar a la discrecionalidad absoluta de los
gobiernos o de las mayorias parlamentarias. Esta fue, sin embargo,
la tesis con la que se inicié la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional espariol hace doce afios, aunque sus resoluciones m4s recien-
tes hayan supuesto una ruptura clara de la misma.

Comencemos recordando las lineas fundamentales de la primera
jurisprudencia del Tribunal Constitucional entre 1982 y 1990:

4.1. La STC 12/1982 y la doctrina del servicio publico

En el caso resuelto por la STC 12/1982, de 31 de marzo (43), Ante-
na 3, S. A, recurrié en amparo contra el Auto del Tribunal Supremo
(Sala 3.%) de 22-7-1981 y otras resoluciones que denegaron presunta-
mente su demanda de ejercicio del derecho a gestionar y a explotar
la transmisién de imagenes y sonidos a través de la television.

Antena 3, S. A, solicité al Ministerio correspondiente (44) la auto-
rizacién administrativa para poder gestionar y explotar la transmi-
sién de imagenes y sonidos a través de la televisién, en todo el &mbi-
to estatal, por ser un derecho que ampara la Constitucién. La recu-
rrente, basdndose en la libertad de expresién reconocida por el
articulo 20 CE, present6 demanda de amparo constitucional (45).

(42) Num. 42.

(43) «BOE» nim. 95, de 21 de abril. Pleno. Magistrado Ponente: Luis Dfez-Picazo y
Ponce de Leén. Recurso de amparo.

(44) En primer lugar, por escrito de 12 de diciembre de 1980, al Ministerio de Cultu-
ra, y posteriormente al Ministerio de la Presidencia, debido al cambio de adscripcién del
ente publico RTVE, realizado por el Real Decreto 1615/1980, de 31 de julio. Ante la dene-
gacion presunta, Antena 3, S. A, presentd recurso contencioso-administrativo, el 16-1-
1981, a través del procedimiento especial previsto en la Ley 62/1978, de 26 de diciembre.
La Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional acordé por Auto de 8
de abril de 1981 que el procedimiento especial no era pertinente. La actora presenté recur-
so de apelacién ante la Sala Tercera del Tribunal Supremo, que fue desestimado por Auto
de 22 de julio de 1981, en el que se aceptaban fntegramente los fundamentos de la resolu-
cion de la Audiencia Nacional, segan los cuales el acto desestimatorio afecta al derecho a
exponer y difundir libremente, mediante la gestién y explotacién de una cadena privada
de televisién, los pensamientos, ideas y opiniones s6lo «de modo reflejo»; en cambio, afec-
ta directamente al derecho de libertad de empresa, que no estd dentro del 4mbito de apli-
cacién de la Ley 62/1978.

(45) El Abogado del Estado, después de considerar el recurso formalmente inadmisi-
ble por falta de agotamiento de la via previa, se manifest6 en contra del amparo, ya que la
pretensi6n de la recurrente no era que la Administracion no la entorpeciera en el ejercicio
de un derecho preexistente, lo que podia realizarlo el particular por sus propios medios,
sino que reclamaba que se le otorgase un derecho para el ejercicio del cual crefa necesaria
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El Tribunal defendi6 en un obiter dictum casi extravagante la li-
bertad de creacién de medios de comunicacién:

«No existe inconveniente —dijo— en entender que el derecho de
difundir ideas y opiniones comprende, en principio, el derecho de
crear los medios materiales a través de los cuales la difusién se hace
posible» (46).

Pero inmediatamente, el Tribunal negé que esto se aplicara al
caso y, en general, a los medios de comunicacién audiovisual. La ne-
gativa supone la consagracién de un modelo dual de regulacién de
los medios de comunicacién (47): la libertad de los particulares para
crear directamente y sin mediacién estatal medios de comunicacién
existe en materia de prensa escrita, pero no en los medios de comuni-
cacion audiovisual (48). En relacién a éstos, y a diferencia de la
prensa escrita, habia cuatro buenas razones justificativas del princi-
pio de servicio publico y, por tanto, de su corolario, la retencién esta-
tal de las telecomunicaciones —la escasez del medio, el uso del do-
minio publico, las obligaciones internacionales y la exigencia de pre-
servar el pluralismo.

Pero, antes de entrar en su descripcién y andlisis, ha de destacar-
se que el planteamiento del recurso ponia al Tribunal en una posi-
cién dificil, pues la sociedad recurrente pidié probablemente dema-
siado y forzé asi el rechazo del recurso. En efecto, Antena 3, S. A,
pretendia obtener directamente y sin mds trdmites «autorizacién ad-
ministrativa» para emitir; en su opinién, el derecho a la libertad de
expresion e informacién garantizado por el articulo 20 CE excluia la
intervencién reguladora estatal, fuera del tipo que fuera, y, por tan-
to, podia exigir el reconocimiento de «su derecho a establecer, ges-
tionar y explotar la produccién y transmisién de imagenes y sonidos
por medio de la televisién para todo el ambito nacional» (49). El pe-
titum era, con toda probabilidad, excesivo pues suponia pasar del
monopolio estatal de la televisién publica a la desregulacién pura y
simple. Asi las cosas, resulta perfectamente explicable que los jueces

una autorizacién de la Administracién, ya que se trata de bienes demaniales, como son las
ondas. No puede obligarse a la Administracién a dar una concesién ya que ésta sitiia al
particular en una situacién de privilegio. Si el articulo 20.3 CE se interpreta permitiendo la
gestién indirecta de los servicios del Estado hace falta una regulacién legal, que no existe.

El Fiscal General del Estado, que consider6é agotada la via previa, consideré que la
simple afectacién de «modo reflejo» es suficiente para instar el amparo.

(46) FI3.

(47) Sobre el modelo dual véase nuestro libro El derecho de la libertad, cit. en nota 2.

(48) Luis LoPEz GUERRA ha sefialado que «<hablar de un régimen dualista en cuanto a
los medios de comunicacién no deja de ser optimista, puesto que més bien habrfa que ha-
blar de régimen poliédrico. Cada variedad de medio de comunicacién parece guiarse por
sus propios principios». Cita tomada de la exposicién publica de Garantfa del pluralismo e
intervencion publica en los medios de comunicacion, cit. en nota 3.

(49) Antecedentes 1 y 3 de la sentencia 12/1982.
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constitucionales se negaran a dar semejante paso. No es objeto de
este trabajo analizar contrafactualmente c6mo hubiera podido ser
el sentido de la resolucién de haber sido otra la demanda de los re-
currentes. Aqui sélo cabe advertir de su més que probable exceso y
analizar criticamente los cuatro argumentos esgrimidos por el Tri-
bunal:

a) El argumento de la escasez. No todo el mundo puede emitir
sino que sélo algunos pueden llegar a hacerlo y, por tanto, quienes lo
consiguen alcanzan una posicién de privilegio que requiere la inter-
mediacién estatal. El medio utilizado —el espacio radioeléctrico— es
un bien escaso, ofrece posibilidades limitadas de utilizacién, y, por
ello, el Estado debe garantizar la concurrencia en igualdad de opor-
tunidades, ha de cuidar «... de no impedir un igual ejercicio de los
mismos derechos por el resto de ciudadanos, de forma tal que la cre-
acién de un medio no ha de impedir la creacién de otros iguales o si-
milares» (50).

b) El argumento de la utilizacion de un bien de dominio puiblico.
La calificacién del espacio radioeléctrico como bien de dominio publi-
co (FJ 3) conlleva la necesidad de obtener autorizacién para su uso.

¢) El argumento de las obligaciones internacionales. En este am-
bito «existe una reglamentacién internacional de las radiocomunica-
ciones y, dentro de ésta, una serie de acuerdos que regulan la utiliza-
cién de las frecuencias, de tal manera que es necesario que los orga-
nismos internacionales atribuyan a cada pais las frecuencias y que
los Estados se obliguen, en atencién al interés publico internacional,
a respetarlas y a no permitir su utilizacién sin previa licencia» (51).

d) El argumento —y limite— del pluralismo. La retencién estatal
de las telecomunicaciones es una decisién politica constitucional-
mente admisible siempre que los medios de comunicacién se organi-
cen de tal modo que «respeten los principios de libertad, igualdad y
pluralismo, como valores fundamentales del Estado», que garanticen
la «preservacién» del «pluralismo». En el texto de la sentencia no se
distingue entre pluralismo externo —el que resulta de la libre compe-
tencia en el mereado de una multiplicidad de agentes de informacién
que responde a las demandas de los consumidores (52)— y pluralis-

(50) FI3.

(51) FI3.

{52) EITC se inspira en la doctrina econ6mica clasica del monopolio natural y afirma
que la «escasez natural o tecnol6gica» conduce a un oligopolio en el sector: «la fundacién
de un periédico no impide obviamente la existencia de todos los demés periédicos posi-
bles, pero no ocurre lo mismo cuando el medio de reproduccién que se crea tiene que ser-
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mo interno —el que deriva de una organizacién y control «social»,
«corporativo» o «parlamentario» del medio—, pero se insiste en que
el articulo 20.1 CE incluye, ademas de un derecho de libertad, «el re-
conocimiento y la garantia de una institucién politica fundamental...
la opinién publica libre, indisolublemente ligada al pluralismo
politico».

Pocas semanas después, la STC 26/1982, de 24 de mayo (53), re-
solvié un conflicto positivo de competencia promovido por el Go-
bierno central contra los Decretos 82/1981, de 10 de abril, y 83/1981,
de 13 de abril, del Govern de la Generalitat de Catalunya (54). El Tri-
bunal resolvi6é que, teniendo en cuenta «el ambito de cobertura del
servicio de radiodifusién [en modulacién de frecuencia] [que] es ex-
clusivamente local» y el texto de la Disposicién Adicional Primera
del Estatuto de la Radiotelevisién, las competencias controvertidas
correspondian «en principio» a la Comunidad Auténoma. Sin em-
bargo, los argumentos que acabamos de ver recogidos en la STC
12/1982 integran aqui €l fundamento material de las competencias
basicas del Estado, normativamente expresadas por el articulo 16.1
del Estatuto de Autonomia de Catalunya en relacién con el articulo
149.1.27 CE (55).

virse de bienes que ofrecen posibilidades limitadas de utilizacién». En este caso, «su grado
de escasez natural o tecnol6gica determina una tendencia oligopolfstica que condiciona el
car4cter de los servicios que se pueden prestar» (FJ 3).

(53) «BOE» niim. 137, de 9 de junio. Pleno. Magistrada Ponente: Gloria Begué
Cantén.

(54) Sobre la resolucién de solicitudes de concesién de emisoras en frecuencia mo-
dulada relativas a la primera fase del Plan Técnico Transitorio de Radiodifusién Sonora
en ondas métricas de frecuencia modulada.

(55) «El ejercicio de las competencias en cuestién est4 sometido a condicionamien-
tos derivados de la naturaleza del servicio objeto de concesién, de las competencias que el
Estado se reserva en esta materia y de los compromisos internacionales por él asumidos.
La descentralizacién del servicio publico de radiodifusién comporta la utilizacién por los
particulares de un bien de dominio piblico y de uso limitado y excluyente —el espectro
radioeléctrico reservado a la radiodifusién sonora en frecuencia modulada—, el cual, a su
vez, constituye un medio privilegiado de comunicacién social que contribuye al ejercicio
de los derechos reconocidos en el articulo 20 CE. Por ello, la Comunidad Auténoma ha de
respetar las normas delimitadoras de la utilizacién de dicho bien y configuradoras de la
radiodifusién privada, que se hallan contenidas en la legislacién a la que dicho Estatuto
remite y que constituyven las condiciones bésicas o requisitos generales a que debera suje-
tarse la prestacién del servicio en todo el territorio nacional; asf lo exige el principio de
igualdad» ... «Por otra parte, el otorgamiento de las concesiones ha de sujetarse a un plan
nacional a través del cual se lleve a cabo la coordinacién nacional e internacional, por las
caracterfsticas especificas del servicio» (FJ 6).

85



PABLO SALVADOR CODERCH, MARC-ROGER LLOVERAS I FERRER Y JOAN CARLES SEUBA I TORREBLANCA

4.2. Evolucién de la doctrina de la STC 12/1982
en la jurisprudencia posterior

Esta linea jurisprudencial se fue reiterando durante los
anos ochenta y hasta 1994, en sentencias como la 44/1982 (56),
74/1982 (57), 79/1982 (58), 106/1986 (59), 21/1988 (60), 181/1990 (61),

(56) STC 44/1982, de 8 de julio («BOE» num. 185, de 4 de agosto), que reproduce
para Euskadi la doctrina de la 26/1982.

(57) STC 74/1982, de 7 de diciembre («BOE» nim. 13, de 15 de enero de 1983), que
reitera los criterios de la 12/1982.

(S8) STC 79/1982, de 20 de diciembre (<BOE» nim. 13, de 15 de enero de 1983). Sala
Segunda. Magistrado Ponente: Jerénimo Arozamena Sierra. Recurso de amparo contra
denegaci6n por silencio de la peticién dirigida al Ministerio de la Presidencia, el 14 de oc-
tubre de 1981, sobre ejercicio del derecho a gestionar y transmitir informacién a través de
la radio.

El Tribunal Constitucional parti6é de la consideracién de que la radiodifusién era un
servicio publico esencial cuya titularidad corresponde al Estado y dedujo que no iba con-
tra el articulo 20 CE la utilizacién de la técnica concesional para la gestién indirecta de
este servicio: «[cJuando se trata de un servicio publico, y éste se funda en la idea, entre
otras, de la limitacién del medio por razones tecnolégicas y la utilizacién de bienes de po-
sibilidades reducidas de utilizacién, no puede invocarse una actuacion inicialmente libre»
(FJ 3).

(59) STC 106/1986, de 24 de julio («BOE» num. 193, de 13 de agosto). Pleno. Magis-
trado Ponente: Antonio Truyol Serra. Cuestién de inconstitucionalidad por supuesta in-
constitucionalidad del articulo 1, parrafo 2, de la Ley 4/1980, de 10 de enero, del Estatuto
de la Radio y Televisién, promovida por la seccién primera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional, con motivo del recurso de Luis Maldonado Trin-
chant contra la resolucién del Ministerio de la Presidencia, de 3 de febrero de 1983, que le
denegé la inscripcién de frecuencias solicitada.

«La declaracién de la actividad de radiodifusién como actividad de servicio ptblico no
supone, por si sola, un obstaculo insalvable para la gestién por los particulares de esta ac-
tividad; ni la ausencia de tal declaracién representaria sin mas la existencia de un derecho
preestablecido a inscribir y reservar, en el correspondiente registro, frecuencias determi-
nadas de radio y televisién en favor del particular que lo licitase» (FJ 3).

(60) STC 21/1988, de 18 de febrero («BOE» nim. 52, de 1 de marzo). Pleno. Magis-
trado Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer. Recurso de inconstitucionalidad
promovido por el Presidente del Gobierno estatal contra el artfculo 15.5 de la Ley de la Ge-
neralitat Valenciana 7/1984, de 4 de julio, de creacién del Ente Publico Radiotelevisién Va-
lenciana y la regulacién de los servicios de radiodifusion y televisién de la Generalitat Va-
lenciana.

El Tribunal Constitucional estimé el recurso, pues consideré que la inclusién de la
palabra «cable» en el artfculo 15.5 quedaba fuera de las competencias legislativas de la
Generalitat Valenciana, ya que la «creacién de una sociedad para la emisién y transmi-
sién de television por cable era una materia reservada a un organismo del Estado»
(FJ 3).

(61) STC 181/1990, de 15 de noviembre («<BOE» nim. 289, de 3 de diciembre). Sala
Primera. Magistrado Ponente: Luis L6pez Guerra. Recurso de amparo. Miguel Fernan-
dez Lépez contra Decreto del Alcalde de Callosa de Segura de 25-6-1987 y otras resolu-
ciones.

El Tribunal Constitucional denegé el amparo a un instalador de videos comunitarios
que reclamaba contra un decreto municipal que le imponfa una multa, revocaba la licen-
cia para explotar y prohibia el tendido de cables. La exigencia del pago de unas tasas y de
aprobacién del plan técnico correspondiente, dijo el Tribunal, estan justificadas en «pro-
teccién del uso legitimo de bienes de dominio puablico» (FJ 3).
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206/1990, 119/1991 (62), 108/1993 (63), 146/1993 (64), 167/1993 (65),
168/1993, 244/1993, 278/1993 (66) y 127/1994.
El cambio de linea jurisprudencial se produce con la STC

(62) La STC 119/1991, de 3 de junio («<BOE» niim. 162, de 8 de julio). Sala Segunda.
Magistrado Ponente: Alvaro Rodriguez Bereijo. Recurso de amparo. Radio Costablanca,
nam. | Europea, S. A., contra las resoluciones del Director del Gabinete de la Generalitat
Valenciana y de la Directora General de Medios de Comunicacién Social de esta Comuni-
dad, dictadas, respectivamente, los dfas 10 y 16 de julio de 1987, por las que se acordé la
interrupcién de las emisiones y el precintado de los equipos para realizarlas, asf como
contra las Sentencias de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Territo-
rial de Valencia y de la Sala 5.* del Tribunal Supremo, de 14 de enero y de 3 de octubre de
1988, que las confirmaron.

El Tribunal Constitucional denegé el amparo solicitado; reiter6 una vez mas la doctrina
establecida por la STC 12/1982 y sefialé que no podfa «equipararse la intensidad de protec-
ci6n de los derechos primarios» a informar y a expresarse, «directamente garantizados por
el articulo 20 CE», con la de los derechos «meramente instrumentales de aquellos» relacio-
nados con la creacién de los medios de comunicacién, respecto de los cuales «el legislador
dispone... de mucha m4s capacidad de configuracién» (FJ 5). Con cita de la sentencia ante-
riormente resefiada, se reiteraban sus referencias genéricas a la dualidad entre radiodifu-
sién y televisiéon, de un lado, y a «otros medios», de otro. Pero, de nuevo, se dejé escapar
otra ocasién para entrar en el fondo de las posibles justificaciones del trato diferenciado.

(63) La STC 108/1993, de 25 de marzo («BOE» ntim. 100, de 27 de abril). Pleno. Ma-
gistrado Ponente: Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo Ferrer (Presidente del Tribunal). Con-
flicto positivo de competencia. Govern de la Generalitat de Catalunya contra la resolucién
del Director General de Telecomunicaciones que disponia la incoacién de expediente san-
cionador por el funcionamiento de una emisora de radiodifusién en frecuencia modulada
sin la correspondiente concesién administrativa.

En la lfnea de la STC 26/1982, se reafirma que la Generalitat de Catalunya, titular de
las competencias sustantivas de otorgamiento de concesiones para la gestién indirecta del
servicio de radiodifusién, también tiene la competencia para adoptar las medidas sancio-
nadoras, que son una medida de ejecucién mas (FJ 3).

(64) La STC 146/1993, de 29 de abril («BOE» num. 127, de 28 de mayo). Pleno. Ma-
gistrado Ponente: Alvaro Rodriguez Bereijo. Recurso de inconstitucionalidad promovido
por el Gobierno central contra la Ley de las Cortes de Aragén 8/1987, de 15 de abril, de
creacién, organizacién y control parlamentario de la Corporacién Aragonesa de Radio y
Televisién. Se declara la constitucionalidad de esta Ley porque, con posterioridad a los he-
chos que dieron lugar al recurso, se aprobé la Ley orgdnica 9/1992, de transferencia de
competencias a las Comunidades Auténomas que accedieron a la autonomfa por la via del
articulo 143 CE.

El articulo 3.e), en relacién con el articulo 3.1 de esta Ley, establece que se transfiere a
la Comunidad Auténoma de Aragén la competencia en materia de radiotelevisién y otros
medios de comunicacion «en el marco de la legislacién bésica del Estado y, en su caso, en
los términos que la misma establezca, el desarrollo legislativo y la ejecucién».

(65) STC 167/1993, de 27 de mayo («BOE» nim. 147, de 21 de junio). Pleno. Magistra-
do Ponente: Vicente Gimeno Sendra. Conflicto positivo de competencia. Gobierno vasco
contra el Real Decreto 780/1986, de 11 de abril, por el que se da una nueva redaccién al
Real Decreto 2704/1982, de 3 de septiembre, sobre tenencia y uso de equipos y aparatos ra-
dioeléctricos y condiciones para el establecimiento y régimen de estaciones radioeléctricas.

Es constitucional el RD 780/1986, que exige la autorizacién de la Direccién General de
Telecomunicaciones del Estado para establecer y hacer funcionar una estacién radioeléc-
trica: tal y como se detalla en la STC 168/1993, la finalidad pretendida por el Real Decreto
controvertido es ordenar las telecomunicaciones en el sentido de «ordenar la tenencia y el
uso de equipos, aparatos y estaciones radioeléctricas» (FJ 3), que cae dentro de la compe-
tencia exclusiva del Estado del articulo 149.1.21 CE. No pretende, en cambio, ordenar el
acceso a un medio de comunicacién social y, consecuentemente, no incide en el «ejercicio
de las libertades de informacién y expresién a través de ondas radioeléctricas», materia
objeto de la competencia compartida entre el Estado y la Comunidad Auténoma a la que
hace referencia el articulo 149.1.27 CE. Véase la STC 168/1993.

(66) STC 278/1993, de 23 de septiembre (<BOE» num. 256, de 26 de octubre). Con-
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31/1994, a la que después siguen las SSTC 47, 98, 240 y 281/1994, y
12/1995. De todas formas, ya antes, y al menos desde la STC
206/1990, la doctrina basica expuesta por la sentencia 12/1982 em-
pieza a debilitarse y, ademas, aparecen lineas de pensamiento con-
trapuesto defendidas por minorias significativas en votos particula-
res. En 1994, el Tribunal acaba forzando la accién de un legislador
que se resistia, y todavia se resiste, a renunciar al monopolio del lla-
mado servicio publico de radiotelevisién. A continuacién destacare-
mos las sentencias de esta jurisprudencia que ya apuntaban los pun-
tos de debilitamiento o de ruptura que en el afilo 1994 se acabaron de
manifestar.

4.3. Servicio publico y libertad de expresion: la STC 206/1990

La STC 206/1990, de 17 de diciembre (67), abre una brecha en la
jurisprudencia constitucional. Las resoluciones cuestionadas en una
serie de recursos de amparo acumulados habian denegado la solici-
tud de atribucién de frecuencias y potencias de emisién para poner
en funcionamiento estaciones transmisoras de propiedad del recu-
rrente, de baja potencia y alcance local, en VHF y en UHF. El Tribu-
nal Constitucional denegé los amparos solicitados. Conviene poner
atencién en la argumentacién utilizada:

Después de recordar la distincién entre el derecho primario a in-
formar y el derecho instrumental a crear el medio de informacién

flicto positivo de competencia promovido por el Gobierno central contra el Decreto
270/1985, de 19 de septiembre, de la Generalitat de Catalunya, regulador del 4mbito terri-
torial de las actividades relativas a la television. El Decreto facultaba a la Secretaria Gene-
ral de la Presidencia para interrumpir sistemas emisores o transmisores de televisién que
no dispusieran de la correspondiente concesién administrativa, asf como ordenar el pre-
cintado de los equipos y su depésito en dependencias publicas.

La sentencia resuelve el conflicto en favor de la competencia estatal y declara la nuli-
dad del Decreto 270/1985. Se recoge el criterio interpretativo de los apartados 21 y 27 del
articulo 149.1 CE, de distincién de competencias, establecido por la STC 168/1993, al que
se ha hecho referencia anteriormente; y también la doctrina de la STC 26/1982, segin la
cual quien tiene la titularidad para otorgar la concesién —y no quien la tiene sobre la atri-
bucién de frecuencias y potencias— tiene el control y la inspeccién (FJ 2). Asf pues, si bien
es cierto que las reglas de competencia sobre emisiones clandestinas de radiotelevisién
caerian dentro del apartado 27, el principio de titularidad de las potestades de inspeccién
y sancionadoras por quien tiene la titularidad sobre la concesién se usa para privar de le-
gitimacién competencial al Decreto recurrido.

(67) <«BOE» num. 9, de 10 de enero. Sala Segunda. Magistrado Ponente: Miguel Ro-
driguez-Piiero y Bravo-Ferrer. Recursos de amparo acumulados. Javier Maldonado Trin-
chant y otros contra diferentes resoluciones del Ministerio de Relaciones con las Cortes y
Secretarfa del Gobierno, que denegaron la atribucién de frecuencias y potencias de televi-
sién y radio, y las sentencias de la Audiencia Nacional y del Tribunal Supremo que las
confirmaron.
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—a la que era aplicable la doctrina establecida por la STC 12/1982—,
el Tribunal reconocié6 la posibilidad de que «los cambios en los condi-
cionamientos técnicos... y también en los valores sociales puedan su-
poner una revisién de la justificacion de los limites que supone la “pu-
blicatio”», es decir, su publificacién, pero «del articulo 20 CE no nace
directamente un derecho a exigir sin més el otorgamiento de fre-
cuencias para emitir, aunque sea a nivel local. Ni tampoco es consti-
tucionalmente exigible que la regulacién legal o la actuacién admi-
nistrativa... s6lo tenga como unico limite el-nimero maximo de fre-
cuencias que las posibilidades técnicas permitan otorgar» ... «incluso
admitiendo en hipdtesis la legitimidad constitucional de la configura-
cion de la televisién por cable como un servicio piblico... esta califica-
cién no es una etiqueta que, una vez aplicada al medio, permita cual-
quier regulacion de la misma ni, concretamente, prescindir de la regu-
lacién constitucional de la libertad de informacién y expresién del
articulo 20 CE, asi como de la interdiccién del principio de arbitrarie-
dad del articulo 9.3 CE» (68).

El Tribunal Constitucional era consciente de la erosién a que se
veia sometido el argumento de la escasez: los recurrentes habian
alegado que, en su caso —emisiones «de baja frecuencia y alcance
exclusivamente local, bien por ondas hertzianas, bien por cable»—,
no existian «limitaciones técnicas en relacion al niimero de frecuen-
cias posibles» (69) y que, por tanto, faltaba el Gnico fundamento
de la gestién indirecta del servicio, «de acuerdo con la STC
12/1982»; su derecho a emitir, conclufan, nacfa directamente del ar-
ticulo 20 CE.

A esto respondié el Tribunal que «[l]a legitimidad de la califica-
cién constitucional de la televisién como servicio puablico responde a
una serie de razones, entre las cuales se encuentran las de caracter
técnico», pero «que no son, aun asi, las dnicas; también existen las
derivadas de la exigencia de preservar el pluralismo» (70). Resulta,
sin embargo, que quizas se trataba de ganar tiempo y, consecuente-
mente, frenar la introduccién del fenémeno y no tnicamente de ga-
rantizar el pluralismo: «[n]o es constitucionalmente exigible —aiia-
di6— que la regulacién legal o la actuacién administrativa... sélo
tenga como Gltimo limite el niimero maximo de frecuencias que las
posibilidades técnicas permitan otorgar» (71). Resultaba manifiesto,
pues, que no se trataba exclusivamente de acudir a solventar las exi-
gencias de ordenacién del mercado derivadas de la existencia de fa-

(68) FJ6.

(69) Cursivas nuestras.

(70) FJ 3, con cita del FJ 6 de la STC 12/1982.
(71) FJ7.
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llos de éste. En la linea de la STC 12/1982, la decisién se remitia a las
preferencias de la mayoria politica (72).

«Radiodifusion y radiotelevisién» (73), concluyé en esta ocasién el
Tribunal, «plantean... una problemaitica propia y quedan sujetas en
todos los ordenamientos a... algiin grado de intervencién administra-
tiva que no seria aceptable o admisible respecto de la creacién de
otros medios» (FJ 6, con cita del art. 10.1 del Convenio de Roma so-
bre Derechos Humanos de 1950). Se apuntaba, asi, a la concepcidn
dual del derecho de la comunicacién, pero sin entrar en detalles so-
bre su justificacién ni mucho menos sus limites.

4.4. Las SSTC sobre la LOT y las criticas a la retencion estatal
de las telecomunicaciones

La primera sentencia sobre la Ley 31/1987, de 18 de diciembre,
de Ordenacién de las Telecomunicaciones es la STC 189/1991, de 3
de octubre (74), sobre la constitucionalidad de diversos preceptos de
la misma.

El Pleno del Tribunal Constitucional desestimé la cuestién de in-
constitucionalidad: «la televisién esta declarada servicio pablico sin
distincién del medio técnico que utilice ni de los contenidos que
transmita» —art. 1.2 de la Ley 4/1980, del Estatuto de Radio y Televi-
sién (75), y art. 2.1 LOT (76)— y, concretamente, la televisién por ca-
ble esta calificada por el legislador como un servicio de difusién y,
por tanto, como un servicio publico esencial de titularidad estatal
—arts. 2.1 y 25.2 LOT (77)—; después de reiterar una vez mas los

(72) La limitacién que supone la previsién para la televisién, y no para la radio, de
«las emisiones de 4mbito nacional como tnica modalidad de gesti6én por los particulares»
se justifica por idénticas razones de remisién a la decisién politica del legislador (FJ 8).

(73) Enfasis anadido.

(74) «BOE» nim. 265, de 5 de noviembre. Pleno. Magistrado Ponente: Carlos de la
Vega Benayas. Cuestién de inconstitucionalidad sobre el artfculo 25.3 de la LOT, promovi-
do por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de An-
dalucfa.

(75) Vid., supra, 3. La legislacién... Articulo 1.2: «La radiodifusién y la televisién son
servicios publicos esenciales cuya titularidad corresponde al Estado.»

(76) Articulo 2.1: «Conforme a lo previsto en el articulo 128.2 de la Constitucién, y en
los términos de la presente Ley, las telecomunicaciones tienen la consideracién de servi-
cios esenciales de titularidad estatal reservados al sector publico, con las excepciones que
se establecen en los artfculos 9, 10, 21 y 22.»

(77) Articulo 25.2: «La televisién tendra siempre la consideracién de servicio de difu-
sién y en ningun caso podr4 prestarse como servicio final o de valor afiadido.

Se entiende por televisién la forma de telecomunicacién que permite la emisién o
transmisién de imégenes no permanentes, por medio de ondas electromagnéticas, propa-
gadas por cable, por satélite, por el espacio sin gufa artificial o por cualquier otro medio.

Sin perjuicio de lo previsto en la presente Ley, el régimen jurfdico de la televisién se re-
gulara por su legislacién especifica.»
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principios establecidos por la STC 12/1982, el Tribunal Constitucio-
nal concedié que «no implican necesariamente» ... «que las razones
que legitiman la configuracién de la televisién comeo servicio publico
sirvan también para justificar esta calificacién cuando la actividad
de difusién televisiva tiene un simple alcance local y se transmite
mediante cable, ya que no se puede excluir que motivos técnicos o de
otro tipo no sean suficientes para legitimar la declaracién como ser-
vicio publico de una televisién de estas caracteristicas». Con cita de
la STC 206/1990, se advirti6é que «incluso admitiendo en hipdtesis la
legitimidad constitucional de la configuracién de la televisién por cable
como servicio publico... tal calificacién no es una etiqueta que, una
vez aplicada al medio, permita cualquier regulacion de la misma» ni,
concretamente, prescindir de la regulacién constitucional de la libertad
de informacién y expresion del articulo 20 CE, asi como de la interdic-
cién del principio de arbitrariedad del articulo 9.3 CE (78).

Pero la cuestién de inconstitucionalidad se limitaba al inciso del
articulo 25.3 LOT, que decia «sin utilizar el dominio publico», en
contra de los articulos 20 y 14 CE. Planteada en estos términos, el
Tribunal Constitucional afirmé que la cuestién habia de ser rechaza-
da: «la limitacién no encuentra su fundamento en la escasez del me-
dio utilizado sino... en la consideracién de que la emisién de iméage-
nes que sobrepasa los limites establecidos en el citado precepto no es
ya video comunitario sino televisién calificada como servicio publico
de difusién y, como tal, sometida a un régimen de intervencién ad-
ministrativa previa» (79). Y como «la calificacién de la televisién por
cable como servicio publico» no habia sido «cuestionada por la Sala
proponente», el Tribunal no podia «hacer un juicio de constituciona-
lidad de la misma», por lo que, finalmente, lo desestimé (80).

El argumento es muy formal porque la base argumentativa de la
teorfa del servicio publico aplicada a la radiotelevisién habia queda-
do, como minimo, seriamente minada: no habfa ninguna cuestién
sustancial de escasez en la televisién por cable, tampoco de legalidad
ni necesariamente de monopolio. Quedaba el apoyo que el uso del
dominio publico ofrecia a la calificacién de la actividad.

No resulta extrafio, por eso, el voto particular del magistrado
Francisco Rubio Llorente: «[l]a diferenciacién entre la plena licitud
de los videos comunitarios que no utilicen el dominio publico y la
absoluta prohibicién de aquellos que hagan uso de él... es una pal-

(78) FJ 3. Enfasis afadido.

(79) «[Clomo —anadia— por otra parte admite el articulo 10.1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos» (FJ 4). La justificacién es exclusivamente normativa: no se ofre-
cen argumentos materiales. Véase qué se dice a continuacién en el texto.

(80) F14.
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maria violacién del articulo 14 CE por la muy simple razén de que el
criterio de diferenciacién es absolutamente irrazonable»: «la finali-
dad de la prohibicién... no puede ser... limitar el nimero de aquellos
que tienen acceso a un mismo centro de difusién, pues... el nimero
de habitantes de una manzana formada por grandes edificios conti-
guos excede, con mucho, al de vecinos de un pueblo integrado por
viviendas unifamiliares. Tampoco... la de impedir el monopolio de
una empresa emisora en un ambito dado, pues la existencia de una
red de distribucién no impide el establecimiento de otras. Todavia
menos, por ultimo, la de asegurar la utilizacién comin o especial del
dominio publico, que ya est4 garantizada por las normas que esta-
blecen el régimen juridico de éste. Se trata, en definitiva, de una
prohibicién absurda, carente de toda razén de ser, que no puede fun-
damentar ninguna diferenciacién; tan absurda como la que impedie-
se la apertura de salas cinematograficas cuya frecuentacién no estu-
viese restringida a los vecinos del mismo bloque de viviendas» (81).
De forma parecida, el magistrado Lépez Guerra neg6 la aplicabi-
lidad del argumento de la escasez por prohibir sin mas una actividad
comunicativa: «[l]Ja consideracién de dominio pablico de un medio
escaso como el espacio radioeléctrico (STC 12/1982) puede legiti-
mar... la supeditacién del ejercicio de la libertad de expresién me-
diante emisiones de televisién a la existencia de una legislacién orde-
nadora del medio. Pero el dominio publico al que se refiere el articu-
lo cuestionado... es la via publica, dificilmente estimable... como un

(81) Y desde el punto de vista de los derechos fundamentales a la libertad de expre-
sarse y de difundir informacién veraz del articulo 20 CE, no se entrevé ninguna razén para
que una prohibicién tan genérica pueda encontrar justificacién en los limites concretos
que su numero 4 especifica: no el honor, ni la intimidad, ni la propia imagen, pues, escri-
bfa Rubio Llorente, «nadie se ha quejado de esto, ni puede justificar esta preservacién la
prohibicién, a priori, de una actividad que podrfa ser utilizada para lesionar el derecho de
otros». Y «la prohibicién constitucional de censura previa (art. 20.2) impide, a fortiori, de-
clarar fuera de la Ley un género de medios de comunicaciones en cuanto tal». ¢Quizés la
necesidad de proteger a la juventud y a la infancia de los estragos de la pornografia?, se
preguntaba retéricamente Rubio: «tampoco este argumento resiste la mas minima critica»
pues, en primer lugar, «una cosa es regular el contenido posible de los mensajes y otra
bien diferente es prohibir que se difunda algin mensaje»; y, en segundo lugar, «no se ad-
vierte la razén que pueda abonar la necesidad de proteger a los nifios o a los adolescentes
de los espectaculos pornograficos que les vienen del otro lado de la calle, dejandolos abso-
lutamente desprotegidos delante de los que proceden de otra casa de la misma acera, ni
autoriza la naturaleza del medio a la proteccién de ningun tipo de clase. Las transmisio-
nes de imégenes por cable sélo pueden recibirse en el domicilio de los abonados y dentro
de €l son los padres y no el Estado los que han de decidir qué se ha de prohibir a los me-
nores».

El voto particular del magistrado Rubio Llorente finalizaba con una referencia a la in-
fraccién del derecho a la libertad de empresa del articulo 38 CE: la publificacién de la acti-
vidad empresarial era algo que se habr4 de valorar en su caso, pero en éste habfa simple-
mente una prohibicién absoluta. De]l mismo modo empezaba el voto particular del magis-
trado Rodriguez Pifero: «el precepto», la regla del articulo 25.3 LOT, «implica... no la
mera sujecién a una concesién administrativa... sino una prohibicién de esta actividad».
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medio escaso; y no encuentro ninguna razén suficiente para conside-
rar que el ejercicio de un derecho fundamental, como el recogido en
el articulo 20.1.a) CE... haya de quedar impedido o en suspenso has-
ta que el legislador estime oportuno regularlo».

Cabe destacar la segunda sentencia sobre la Ley de Ordenacién
de las Telecomunicaciones, la STC 168/1993, de 27 de mayo (82), que
establecié un criterio de distincién entre el articulo 149.1.21 y el ar-
ticulo 149.1.27 CE bastante favorable a las competencias estatales:
«... [los] aspectos de la radiodifusién conectados con las libertades y
los derechos fundamentales recogidos en el articulo 20 CE, en los
que prevalece la consideracién de la radio y televisién como medio
de comunicacién social mediante un fenémeno que no es sustan-
cialmente distinto al de la prensa, encuentran un natural acomodo
en el articulo 149.1.27 CE a efectos de la distribucién de competen-
cias».

«En cambio, aquellos aspectos claramente atinentes a la regula-
cién de los extremos técnicos del soporte o instrumento de que la ra-
dio y la televisién se sirven —las ondas radioeléctricas o electromag-
néticas— quedan dentro de la materia radiocomunicacién y, por tan-
to, de la competencia estatal ex articulo 149.1.21 CE para ordenar el
dominio publico radioeléctrico. Y es constitucionalmente legftimo
que el Estado regule desde una concepcién unitaria —dada la uni-
dad intrinseca del fenémeno— la utilizacién del dominio publico ra-
dioeléctrico y proceda a una ordenacién conjunta de todas las va-
riantes de telecomunicacién y de radiocomunicacién, en particular, y
no sélo las destinadas a emisiones de radio y televisién calificadas
por su recepcién por un gran nimero de usuarios. Pero es indudable
que siendo el contenido del titulo competencial del articulo 149.1.21
CE virtualmente mas expansivo que el otro del artfculo 149.1.27 CE,
debe ser interpretado restrictivamente para evitar una exclusién de
las competencias autonémicas sobre radio y televisién» (83).

La sentencia desestim¢ in toto los recursos y dio por buena la to-
talidad de la regulacién de la LOT. En su voto particular, el magistra-
do Gabaldén Lépez ya objeté —volveria a hacerlo en la STC
127/1994, de 5 de mayo— que «[l]a regulacién en la Ley de Ordena-
cién de las Telecomunicaciones de los denominados servicios de di-
fusion, bajo la dnica justificacién competencial expresa del articulo
149.1.21 supone necesariamente excluir de su 4mbito aquellos cuya

(82) «BOE» num. 147, de 21 de junio. Magistrado Ponente: Alvaro Rodriguez Bereijo.
Recursos de inconstitucionalidad acumulados. Gobierno de Canarias, Xunta de Galicia y
Govern de la Generalitat de Catalunya contra diferentes articulos de la Ley 31/1987, de Or-
denacién de las Telecomunicaciones.

(83) FJ4.
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cobertura estd en el articulo 149.1.27, que es el que atribuye compe-
tencia expresa al Estado respecto al régimen de prensa, radio y tele-
visién, pero sélo para dictar normas basicas; y a las Comunidades
Auténomas para su desarrollo y ejecucién» (ndm. 5). Pero la intro-
duccién en la LOT de un capitulo especifico para los citados servi-
cios de difusién —el IV, arts. 25 y 26— no ha de servir para entender
atribuidos éstos... a la competencia exclusiva del Estado. Esto supon-
dria un «desapoderamiento» de la competencia exclusiva de las
CC.AA. (id.). La Ley salta de los aspectos técnicos de la radiodifusién
—como la atribucién de frecuencias— a los juridicos —la concesién
de emisoras—, aspectos para los que el Estado no tiene la competen-
cia exclusiva porque constituyen «el medio material para el ejercicio
del derecho fundamental del articulo 20.1.a) CE». Ademas, «la dis-
crecionalidad» de esta Ley es «<méxima» y es «consecuencia de la
atribucién del caracter de servicio publico a la prensa, radio y televi-
sién», con el efecto de que «el derecho... fundamental... ya no se con-
figura como un derecho sometido a licencia... sino que se convierte
en una mera expectativa para obtener una concesién» (nam. 6) (84).

(84) STC 244/1993, de 15 de julio («BOE» nim. 192, de 12 de agosto de 1993). Pleno.
Magistrado Ponente: Alvaro Rodriguez Bereijo. Conflictos positivos de competencia acu-
mulados. Gobierno vasco contra el Real Decreto 1201/1986, de 6 de junio, por el que se re-
gula el procedimiento para la obtencién de autorizaciones administrativas para la instala-
cién y funcionamiento de instalaciones radioeléctricas. En la linea de lo establecido por la
STC 168/1993, se declara la constitucionalidad del Real Decreto 1201/1986 y de la Orden
Ministerial de 30 de diciembre de 1986, sobre autorizaciones administrativas para la insta-
lacién y funcionamiento de estaciones radioeléctricas receptoras de programas de televi-
sién transmitidos por satélite de telecomunicaciones de servicio fijo por satélite: la senten-
cia recoge la interpretacién del artfculo 149.1, nims. 21 y 27, segan la cual el primero
establece una competencia exclusiva del Estado para la ordenacién de las telecomunica-
ciones y las radiocomunicaciones, y el segundo establece una competencia compartida Es-
tado-CC.AA. sobre la radio y la televisién en cuanto medios de comunicacién social, en la
que sélo corresponde al Estado dictar las normas bésicas (FJ 2). La normativa discutida
en los conflictos de competencia objeto de la sentencia se referfa claramente a aspectos
técnicos de la telecomunicacién y, por tanto, era competencia estatal (FJ 4; vid. también el
FJ 5, que insiste en ello).

En su voto particular, al que se adhirieron los magistrados Vicente Gimeno Sendra,
José Gabaldén Lépez, Rafael Mendizabal Allende y Carles Viver i Pi-Sunyer, el magistrado
Luis Lépez Guerra negé que la autorizacién de la instalacién de antenas parabélicas desti-
nadas a recibir programas de televisién destinados al publico fuese una cuestién tnica-
mente técnica directamente relacionada con la ordenacién del dominio publico radioeléc-
trico y, por tanto, con la ordenacién de las telecomunicaciones. El tftulo competencial de
la Comunidad Aut6noma vasca se encontrarfa en el artfculo 10.3 del Estatuto de Autono-
mia de Euskadi, competencia sobre instalacién de productos industriales; asi, como dice
el magistrado, la materia «est4 pasando de ser considerada elemento técnico de la ordena-
cién de la radiocomunicacién a la mas modesta condicién de electrodoméstico».
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4.5. La STC 127/1994, de 5 de mayo, sobre la Televisién Privada,
y la crisis de la doctrina del servicio piiblico (85)

4.5.1. Los recursos de inconstitucionalidad.

La Ley de Televisién Privada fue recurrida por el Parlament y el
Govern de la Generalitat de Catalunya, por el Parlamento Vasco y
por 50 diputados del Grupo Parlamentario Popular.

Para el Govern y el Parlament de la Generalitat de Catalunya, el
motivo fundamental del recurso no era ni la violacién de los dere-
chos fundamentales a la libertad de expresién e informacién (art. 20
CE) ni la del derecho a la libre iniciativa econémica —libertad de
empresa— (art. 38 CE), sino la intromisién de la Ley en ambitos re-
servados a la competencia de los poderes piiblicos autonémicos. La
disputa se planteaba asi no entre el poder publico y los particulares,
sino entre reguladores y candidatos a serlo (86).

Por su parte, el Parlamento vasco alegé la infraccién de la reserva
de ley organica prevista en el articulo 81 CE (87). Ademas, la Ley re-
currida, en tanto en cuanto configuraba la televisién como un servi-
cio publico esencial retenido por el Estado (vid. art. 128 CE), excluia
la accidn libre de los particulares, que se convertian en «virtuales fi-
deicomisarios de las facultades estatales» (88). Para los recurrentes,
«[n]o es posible la reserva al sector publico de actividades cuyo desa-
rrollo constituye un derecho fundamental» (89). En este caso, y a di-
ferencia del anterior, la discusién se planteaba entre la afirmacién le-

(85) «BOE» nam. 129, de 31 de mayo de 1994. Pleno. Magistrado Ponente: Vicente
Gimeno Sendra. Recursos de inconstitucionalidad acumulados del Parlament y Govern de
la Generalitat de Catalunya, Parlamento de Euskadi y 50 diputados del Grupo Parlamenta-
rio Popular contra la totalidad y una pluralidad de articulos de la Ley 10/1988, de 3 de
mayo, de Televisién Privada (LTP).

(86) Alegaban fundamentalmente vicios de incompetencia derivados de la ambigiie-
dad de la Ley y de la imprecisién del caracter basico de sus preceptos; adujeron asimismo
la falta de participacién de las Comunidades Auténomas en la elaboracién del Plan Técni-
co Nacional de Televisién Privada (PTNTP), la violacién de la atribucién de competencias
del articulo 16 del Estatuto de Autonomia de Catalunya y el uso indebido del articulo 128
CE, por no ser de aplicacién a los derechos fundamentales; sefialaron que el PTNTP (arts.
4 y 5) vaciaba las competencias autonémicas. Ademas, el Parlament de Catalunya conside-
raba que la Ley y el citado Plan no garantizaban la pluralidad linguistica, y denunciaba la
falta de participacién autonémica en la elaboracién del PTNTP respecto a las emisiones de
cobertura limitada.

(87) Este articulo establece que las leyes relativas al desarrollo de los derechos funda-
mentales han de tramitarse como leyes orgéanicas y deben aprobarse por mayoria absoluta
del Congreso de los Diputados en la votacién final sobre el conjunto del proyecto. Segun los
recurrentes, a través de la televisién se ejerce el derecho fundamental a la libertad de expre-
sién y de informacién (art. 20 CE) y la Ley debfa haber revestido la forma de orgéanica.

(88) Antecedente de Hecho nuim. 12. Rectius: fiduciarios.

(89) «La televisién —afadian— no es mas que un medio para el ejercicio del derecho
fundamental. Pero se distingue de los otros medios por diversos motivos: a) utiliza —ex-
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gal de los poderes del Estado y la sostenida en el recurso de los dere-
chos de los particulares.

Finalmente, el Grupo Popular fundamenté su recurso en la alega-
cién de que los actos de ejercicio de derechos fundamentales no po-
dian declararse de servicio publico: «el hecho de que se trate de un
vehiculo esencial de informacién y participacién politica de los ciu-
dadanos no impide que se pueda prestar en régimen de libre concu-
rrencia». «<El monopolio televisivo al que aboca la declaracién de ser-
vicio publico se convierte en un instrumento de propaganda politica
e ideolégica» (90). Afiadian que el articulo 128 CE, segun el cual
«mediante ley se podra reservar al sector publico recursos o servicios
esenciales, especialmente en caso de monopolio, y asimismo acordar
la intervencién de empresas cuando asi lo exigiere el interés gene-
ral», no se podia aplicar a las actividades no necesariamente econé-
micas como la radiodifusién. Concluian, en la linea del recurso del
Parlamento vasco, que el Estado no podia asumir la titularidad origi-
naria de un derecho fundamental y dejar a los particulares sélo su
ejercicio.

4.5.2. Las alegaciones del Abogado del Estado.

El Abogado del Estado, en su escrito de alegaciones, establecié
una dificil distincién cuando expuso que la Ley no «desarrollaba»
derechos fundamentales, sino que s6lo los «afectaba» (91) y que, por
ello, no tenia por qué revestir la forma de organica. Afiadié entonces,
con cita de la jurisprudencia a la que hemos venido haciendo refe-
rencia, que la caracterizacién de la radiotelevisién como servicio pu-
blico esencial no era constitucionalmente objetable. Por otra parte,
semejante caracterizacién estaba permitida por el articulo 10.1 del

cepto en el caso del cable— un bien que no es susceptible de apropiacién privada, es decir,
el aire o el espacio; b) las propias caracteristicas del medio imponen un reducido nimero
de emisiones; ¢} el actual coste de las instalaciones impide a cualquier ciudadano —que no
cuente con cuantiosos recursos econémicos— la utilizacién de este medio; d) la trascen-
dencia e influencia de la televisién es muy superior a la de cualquier otro medio de infor-
macién de la opinién publica; e} frecuentemente se encuentra disciplinada por el Derecho
Internacional.»

Ciertamente, los recurrentes reconocfan que estas peculiaridades excluyen que el ejer-
cicio de la libertad de expresién mediante la televisién se pueda hacer al margen de algin
tipo de intervencién putblica. Ahora bien, los tipos posibles de intervencién administrativa
no podfan Hegar al extremo de expropiar a los ciudadanos de su derecho para después res-
tituirles algunas facultades con la férmula de la concesién. El discurso del Parlamento
vasco giraba en torno a un argumento de peso: los titulares del derecho a la libertad de ex-
presién son los ciudadanos y no la Administracién piblica (art. 20 CE).

(90) Antecedente de Hecho 17.5).

(91) Antecedente de Hecho 25.¢).
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Convenio de Roma sobre Derechos Humanos (92) y la hacia posible
la misma naturaleza de la radiotelevisién: «no es lo mismo el dere-
cho a expresar una opinién o a comunicar una informacién que el
derecho a fundar una editorial 0 a emitir mediante ondas radioeléc-
tricas para difundir opiniones e informaciones. En ningin caso se
puede deducir del articulo 20.1 CE un derecho originario e incondi-
cionado a emitir mediante emisoras de radiodifusién sonora o de te-
levisién, un derecho libre y exento de toda intervencién normativa
configuradora. La interposicién del legislador es indispensable, se-
gun resulta de la STC 12/1982».

Ciertamente, los derechos a expresarse libremente y a difundir y
recibir informaciones verdaderas del articulo 20 CE, reconocia el
Abogado del Estado, eran derechos inequivocos de libertad. Sin em-
bargo, en materia de radiotelevisién conservaban su vigencia las ra-
zones aducidas por la sentencia 12/1982, y, por ello, habia de recha-
zarse que el derecho de emitir programas de radiotelevisién con co-
bertura nacional fuera un derecho fundamental de libertad y que sus
titulares fueran las personas, como sucede con los derechos de infor-
macién y expresion (93). Ademas, emitir programas de televisién con
cobertura estatal no dejaba de ser una actividad econémica por el
hecho de ser, ademas, otras cosas. Ello justificaba la invocacién al
articulo 128 CE. El denominado Plan Técnico Nacional de Televisién
Privada preveia el establecimiento de la regulacién técnica del servi-
cio y, en este sentido, respetaba la distribuciéon de competencias en-
tre el Estado y las Comunidades Auténomas prevista por el articu-
lo 149.1.21 en relacién al articulo 149.1.27, segun la jurisprudencia
constitucional antes citada.

4.5.3. La sentencia.
La sentencia rechazé los cuatro recursos (94):
a) La reserva de ley orgdnica.

Para el Tribunal Constitucional, la ley no infringia la reserva
constitucional de ley organica del articulo 81 CE, pues éste establece

(92) «Toda persona tiene derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende
la libertad de opini6n y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin
que pueda haber injerencia de autoridades publicas y sin consideracién de fronteras. El
presente art{culo no impide que los Estados sometan a las empresas de radiodifusién, de
cinematograffa o de televisiéon a un régimen de autorizaciones previas.»

(93) Antecedente de Hecho 25.4).

(94) Tras rechazar las razones procesales de inadmisién alegadas por el Abogado del
Estado, que pedfa la inadmisién de los recursos de los Parlamentos de Catalunya y el Pais
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que son leyes orgénicas las relativas al desarrollo de los derechos fun-
damentales y de las libertades publicas y la ley recurrida no «desa-
rrolla» directamente los derechos fundamentales sino que (sélo) los
«afecta». Tampoco «regula» de manera «directa» los «elementos» o
«aspectos» «esenciales» del derecho fundamental. (S6lo) «se limita a
ordenar el acceso de tres sociedades concesionarias... a la gestién in-
directa del servicio publico mediante un determinado sistema de di-
fusién de sefiales y para difusiones con cobertura nacional» (95).
Esta dificil distincién encuentra, quizas, explicacién en las afirma-
ciones de la jurisprudencia constitucional anterior —SSTC 12 y
74/1982— segun las cuales la implantacién de la televisién privada
era una «decisién politica que podia adoptarse en el marco constitu-
cional por la via de una ley organica en la medida en que afecte al
desarrollo de alguno de los derechos constitucionalizados en el ar-
ticulo 20 CE» (96).

Pese al titulo omnicomprensivo de la ley, afnadié el Tribunal
Constitucional, ésta sélo regula una modalidad, la televisién de co-
bertura estatal mediante emisiones por ondas. Por eso, nada impedia
la existencia futura de leyes que regularan otras posibles modalida-
des de television.

Vasco porque en ellos no se citaban correctamente los preceptos impugnados: el primero
se referia a mds preceptos de los citados por la Mesa de la Camara; y el del Parlamento
vasco porque pretendia la anulacién de una «Disposicién Transitoria Unica» inexistente
en lugar de la Disposicién Adicional de la Ley. El Tribunal Constitucional rechazé una in-
terpretacién tan estrecha, pues, de un lado, «es evidente la interconexién de las normas» y,
de otro, «no cabe... restringir el objeto del recurso a causa de una discordancia entre el
acuerdo de recurrir del 6rgano legitimado y la demanda formalizada por su representan-
te» (FJ 2).
(95) Los argumentos que refuerzan esta afirmacién son los siguientes:

1. Interpretacién restrictiva de la reserva para evitar la petrificacién abusiva en bene-
ficio de una mayorfa histérica que convertirfa al Congreso en constituyente permanente;
no se puede equiparar la vertiente negativa de exclusién del decreto-ley (86.1 CE) con la
reserva de ley.

2. Desarrollo «quiere decir desarrollo directo...», y no todo lo que afecta a los dere-
chos fundamentales es desarrollo directo..., es decir, una regulacién de sus aspectos esen-
ciales (FJ 3).

3. La radiotelevisién es una «materia extremadamente flexible», «sometida a cons-
tantes cambios e innovaciones tecnolégicas», de tal modo que el recurso a la ley organica
podria «bloquear» la intervencién posterior del legislador ordinario.

(96) STC 12/1982, FJ 6, y STC 74/1982, FJ 4. En la doctrina, véanse Ignacio bE OTTO,
Derecho constitucional. Sistema de fuentes, Ariel, Barcelona, 1988, pags. 116 y ss.; Eduardo
Garcia DE ENTERRIA y Tomdas Ramén FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo, vol. 1,
Civitas, Madrid, 1993, pags. 156 y ss.; Fernando GARRIDO FALLA, «Comentario al articu-
lo 81», en AA.VV., Comentarios a la Constitucién, Civitas, Madrid, 1985, pags. 1216 y ss.;
Juan PEMAN GARCIA, «Las leyes organicas: concepto y posicion en el sistema de fuentes del
Derecho», en Estudios sobre la Constitucién espariola. Homenaje al profesor Eduardo
GARCIA DE ENTERRIA, vol. 1, Civitas, Madrid, 1991, pags. 135 y ss.; Tomas Ramén FERNAN-
DEZ, Las leyes orgdnicas y el bloque de constitucionalidad, Madrid, 1981.
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El argumento es falaz: permite disminuir la trascendencia de una
ley que «afecta» a derechos fundamentales por el procedimiento de
fragmentar su regulacién y distribuirla en el tiempo. Con todo, la
doctrina de esta resolucién debe entenderse en el marco de la juris-
prudencia posterior a la STC 31/1994 que limita la autonomia del le-
gislador en lo que se refiere a otras modalidades de television.

El tema de la violacién de la reserva de ley organica fue la cues-
tibn mas debatida en los votos particulares a la sentencia, como ve-
remos posteriormente.

b) La distincién entre el derecho a la libertad de expresion
e informacion y el derecho a crear medios de comunicacion.

Tampoco se habia producido una limitacién constitucionalmente
intolerable de los derechos fundamentales a la libertad de expresién
e informacién, pues hay, continuaba diciendo el Tribunal, «una dis-
tincién» (97), pero no una «separacién» entre los «derechos a trans-
mitir informacién en radiodifusién» y los «instrumentos técnicos»
mediante los cuales la difusién se hace posible. En los segundos era
constitucionalmente admisible mas intervencién estatal que en los
primeros.

La anterior es una consideracion sutil: si «distinguir» es cono-
cer algo por aquello que le diferencia de otra cosa, «separar» es cier-
tamente apartar, poner a una cosa fuera del contacto o proximidad
de otra (igual o distinta), pero también es distinguir unas cosas de
otras (98). Por otro lado, la «distincién» entre derechos a expresarse
y a informar, por un lado, y derechos a crear los medios para hacer-
lo, por el otro, no tiene base en el texto del articulo 20 CE: éste dice
expresamente que «[s]e reconocen y protegen los derechos» a «ex-
presar y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones me-
diante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién»
—art. 20.1.a)— y a «comunicar o recibir libremente informacién ve-
raz por cualquier medio de difusién» —art. 20.1.d)—. La sentencia
realiza una interpretacién restrictiva de la letra del articulo 20 CE
que es contraria a su propia doctrina sobre interpretacién de las re-
glas sobre derechos fundamentales, tendente a garantizar la mayor
efectividad de los mismos. En el limite, el argumento del Tribunal

(97) Que califica de «importante y matizada». Ibidem.
(98) Véanse las acepciones de las voces correspondientes en el Diccionario General
Hlustrado de la Lengua Espariola «Vox», Barcelona, Bibliograf, S. A., 1987.
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supone prescindir del articulo 20 CE, pues la distincién criticada re-
duce la libertad de expresiéon e informacién a la libertad de pensa-
miento, que esta recogida en otro articulo de la Constitucién, el 16.

c) La reserva de ley del articulo 53.1 CE, la habilitacién
reglamentaria del articulo 5 LTP y la distincidn entre
competencias autonémicas (art. 149.1.27 CE) y competencias
estatales (art. 149.1.21 CE) y la STC 168/1993.

El articulo 5.1 de la Ley habilitaba al Gobierno para aprobar el
denominado «Plan Técnico Nacional de la Televisién Privada» y el
5.2 delimitaba su contenido (99). Para el Tribunal, la habilitacién re-
glamentaria dispuesta por el articulo 5 de la Ley tampoco infringia
la reserva del articulo 53.1 CE, ya que ésta no impide la «interven-
cién auxiliar o complementaria del Reglamento... indispensable por
motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades
previstas por la Constitucién». En el caso, afiadia el Tribunal, el ar-
ticulo 5.2 de la Ley contenia una «delimitacién suficiente» del objeto
de la remisién (100). Mas la raz6n de fondo para rechazar las alega-
ciones de inconstitucionalidad era otra: la regulacién de las condi-
ciones técnicas necesarias para garantizar la «adecuada prestacién
del servicio» no son «ni desarrollo directo de los derechos funda-
mentales del articulo 20.1 de la Constitucién ni... una verdadera re-
gulacién de las condiciones para su ejercicio, en el sentido expresado
en el articulo 53.1 de la Norma fundamental... sino un simple com-
plemento reglamentario de caracter técnico» (101).

~ El Tribunal recoge aqui una doctrina establecida por primera vez
con claridad por la sentencia 168/1993, de 27 de mayo, la segunda sen-
tencia sobre la Ley de Ordenacién de las Telecomunicaciones (102).

(99) EIl Plan comprendera «la regulacién de las condiciones de cardcter técnico que
sean necesarias para garantizar la adecuada prestacién del servicio y, entre ellas, las si-
guientes: a) sistemas de transporte y difusién de sefales previstos para la prestacién del
servicio por parte de las sociedades concesionarias; b) bandas, canales, frecuencias y po-
tencias reservadas para la emisién de los programas de tales sociedades, asf como empla-
zamientos y diagramas de radiacién de los centros emisores y reemisores; ¢) la delimita-
cién de las zonas a que se refiere el articulo anterior».

(100) FI 5. Véanse J. M.* BANO LEON, Los lfmites constitucionales de la potestad regla-
mentaria (remisién normativa y reglamento independiente en la Constitucion de 1978),
Ed. Civitas-Universidad Complutense, Madrid, 1991; Ricardo GARC{A MACHO, Reserva de ley
y potestad reglamentaria, Ariel, Barcelona, 1988; M. REBOLLO PUIG, Juridicidad, legalidad y
reserva de Ley como limites a’la potestad reglamentaria del Gobierno, nim. 125 de esta RE-
VISTA, 1990, pags. 7 y ss.

(101) FJ5.

(102) Vid., supra, apartado 4.4. Las SSTC sobre la LOT...
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De hecho, el apartado C del Fundamento Juridico Octavo de la
sentencia reconocié que «la afirmacién» sobre «el encuadramiento
del contenido del plan técnico en la competencia exclusiva del Esta-
do ex articulo 149.1.21 de la Constitucién» debia «verse excepciona-
da en lo que ataiie a la letra ¢) del articulo 5.2 en relacién con el ar-
ticulo 4.2 de la Ley, preceptos referidos a la delimitacién de las zonas
territoriales inferiores a la nacional de produccién y emisién de pro-
gramas» (103). En efecto, hubiera sido muy dificil defender que «el
contenido cultural y lingiiistico de las programaciones... es un extre-
mo estrictamente técnico e inocuo, desde la perspectiva de los dere-
chos fundamentales implicados». Sin embargo, la concesién del Tri-
bunal llega al supuesto de hecho pero no a sus consecuencias: «no se
alcanza a ver razén alguna —dice el Tribunal— por la que el respeto
al» pluralismo cultural y lingiiistico de las nacionalidades y regiones
«que el articulo 3.3 de la Constitucién reconoce... no deba operar
también para los medios de televisién privados». Asf pues, y segun el
Tribunal, los aspectos técnicos que efectivamente son tales corres-
ponde naturalmente regularlos al Estado en virtud de la competen-
cia del articulo 149.1.21 CE, y los que no lo son quedan al margen de
las competencias autonémicas, ya que se entiende que deberan ser
respetados en cuanto son principios generales reconocidos por el ar-
ticulo 3.3 de la Constitucién. Por el camino se pierde toda referencia
al articulo 149.1.27 CE y, por tanto, a las competencias autonémicas
de desarrollo de las normas basicas del régimen de radio y televisién
en lo que afecta a los derechos fundamentales.

d) La constitucionalidad de la «publificacion» de la television
y la libertad de empresa. La exigencia del dmbito nacional
de emisiones y los principios de universalidad y pluralismo.

El Parlamento vasco y el Grupo Popular habian alegado que la
publicatio de la televisién era incompatible con el principio de liber-
tad de empresa del articulo 38 CE. El Tribunal Constitucional, en su
respuesta a esta alegacién, no entré en el fondo de la cuestién y se li-
mité a reiterar su doctrina sobre la constitucionalidad de la califica-
cién legal de la televisién como servicio publico esencial: la «publifi-
cacién» seguia siendo una opcidn posible para el legislador (104). No

(103) Articulo 4.2: «La concesi6én deber4, asimismo, prever la emisién de programas
para cada una de las zonas territoriales que se delimiten en el Plan Técnico Nacional de la
Televisién Privada.» Para el articulo 5.2, vid. nota 99.

(104) Cita las SSTC 12/1982, 74/1982, 35/1983 y, «con mayor relevancia para nuestros
fines», la STC 106/1986, en cuyo FJ 3 se dijo que «la declaracion de la actividad de radiodi-
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obstante, concedié, la STC 206/1990, de 17 de diciembre (105), ya
habia recordado que el articulo 10.1 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos «permite someter a la televisién a un régimen de in-
tervencién administrativa previa en diversas formas entre las que se
incluye la técnica concesional» y que «la calificacién de servicio pu-
blico es constitucionalmente licita... para garantizar —en términos
de igualdad y efectividad— determinados derechos fundamentales,
pero “no es, en absoluto, una etiqueta que, una vez colocada sobre el
medio, permita cualquier regulacién de la misma, ya que hay en jue-
go derechos subjetivos —los de comunicar libremente el pensamien-
to y la informacién— que la publicatio limita y sacrifica en favor de
otros derechos, pero que no puede en modo alguno eliminar” (106).
Los cambios en los condicionamientos técnicos —por las mejoras
tecnolégicas— y en los valores sociales pueden suponer una revisién
de la justificacién de los limites que supone la publicatio, tanto en la
constitucionalidad de la titularidad estatal como en los limites a la
gestién privada del servicio, que el legislador esta obligado a realizar;
del mismo modo, que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de De-
rechos Humanos y de otros Tribunales Constitucionales ha evolucio-
nado en los Ultimos afios estableciendo limites mas flexibles y am-
pliando las posibilidades de gestién de una televisién privada; pero,
en cualquier caso, un limite cierto a cuanto precede es que del ar-
ticulo 20 de la Constituciéon “no nace directamente un derecho a exi-
gir sin mas el otorgamiento de frecuencias para emitir”».

El principio del servicio publico, indicé el Tribunal, encuentra su
justificacién, pero también sus limites, en el servicio «a los intereses
generales» y en el aseguramiento «de la vigencia de otros bienes y
derechos constitucionales». Pero no resulta admisible «acaparar in-
debidamente servicios televisivos». En definitiva, el instrumento del
servicio publico debe utilizarse para: i) «asegurar sin interrupciones
el cumplimiento de ciertas actividades que satisfacen una necesidad
esencial en cualquier comunidad»; ii) «garantizar una igualdad de
trato normativo en las condiciones de acceso a la autorizacién admi-
nistrativa», y iii) «ordenar la igualdad en las condiciones de acceso
de los ciudadanos a un bien limitado cuales son las licencias para
emitir televisién con 4mbito nacional».

fusién —sonora y de televisién— como servicio publico no supone, por sf sola, un obstacu-
lo insalvable para la gestién por los particulares de esa actividad» (FJ 6).

(105) Aunque «de forma sobrevenida a las alegaciones de las partes en este litigio»
—asi como las SSTC 119/1991 y 31/1994—. Ibidem.

(106) La STC 189/1991, de 3 de octubre («BOE» nim. 265, de 5 de noviembre), esta-
blece que la idea de servicio publico no permite cualquier regulacién, mientras que la STC
31/1994, de 3 de enero, recuerda que el principio de concesién administrativa es constitu-
cionalmente legitimo.
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Queda por explicar por qué de todas las técnicas publicisticas co-
nocidas que permiten conseguir esas finalidades se recurre a la mas
restrictiva del derecho fundamental a la libertad de expresién eiin-
formacién y del principio de libertad de empresa: el servicio publico,
que, en el caso, inicamente puede ser gestionado indirectamente por
tres concesionarios.

Ademads, y como reconoci6 el Tribunal Constitucional, la misma
calificacién de servicio publico es polémica, pues la nocién no es
univoca: es, sefiald, «un concepto muy debatido por la doctrina... su-
jeto a distintas elaboraciones y utilizado en diversos momentos his-
téricos con finalidades también distintas». Pero, de nuevo, el Tribu-
nal se negé a extraer consecuencia alguna de sus premisas pues, dijo,
se trataba de un debate en el que «no corresponde a un Tribunal
Constitucional terciar... de no ser inevitable». Y, segin su juicio, no
lo era: literal y sistematicamente, el articulo 128 CE distingue entre
recursos y servicios, es decir, «permite a la Ley reservar al sector pu-
blico “recursos” y “servicios” esenciales». Por eso, «los servicios esen-
ciales de una comunidad no tienen por qué ser recursos naturales o
econdémicos», La amplitud de la primera nocién «puede abarcar a es-
tos servicios de radiodifusién de indudable importancia en las socie-
dades de masas contemporaneas, por suministrar informacién plural
a través de determinados soportes técnicos y permitir formar opi-
nién publica» (107).

La distincién no alcanza a justificar la necesidad de las conclusio-
nes que se hacen derivar de ella: por qué, para preservar el pluralis-
mo, se recurre precisamente a la técnica del servicio publico con pre-
ferencia a otras mucho mas respetuosas de los derechos fundamenta-
les a la libertad de expresién, informacién y del principio de libre
empresa. Mas adelante, el Tribunal acude, para hacerlo, a la jurispru-
dencija del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y cita los casos
Groppera y Lentia, resueltos en 1990 y 1993, respectivamente (108).
En Groppera (109), dijo el Tribunal espafiol, se decidié que el articulo

(107) FJé.

(108) Groppera Radio AG y otros, STEDH de 28 de marzo de 1990; publicaciones del
TEDH, serie A, vol. 173, Carl Heymanns Verlag KG, Kéln, Berlin, Bonn, Miinchen, 1990.
Para el caso Lentia, vid. nota 36.

(109) Groppera Radio AG y otros: en 1979, Belton s.r.l,, una sociedad mercantil italia-
na, construy6 una emisora de radio en el Pizzo Groppera (de 2.948 m. de altitud, cerca de
Campodolcino, Italia, y a 6 Km. de la frontera suiza) para Radio 24 AG, una sociedad sui-
za predecesora de Radio Groppera AG. Los transmisores de la emisora permitian emitir
en un radio de 200 Km. y alcanzar a un tercio de la poblacién suiza. Radio 24 AG habfa
sido creada por un sibdito suizo para eludir el monopolio de radiodifusién de su pafs,
monopolio que serfa suprimido en 1983. Los programas emitidos podian ser recibidos por
los propietarios de aparatos tradicionales de radio y, adem4s, por operadores de cable que
los retransmitian. El 17 de agosto de 1983, el Consejo Federal suizo dict6 un reglamento
por el que se creaba una tercera categorfa de licencia para antenas comunitarias. Por ella
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10 del Convenio de Roma permite a los Estados «reglamentar, me-
diante un sistema de licencias, la organizacién de la radiodifusién en
su territorio y, en particular, sus aspectos técnicos» (110). Pero, en el
caso, se trataba de un sistema de licencias en sentido estricto, es de-
cir, de remocién de obstaculos para el ejercicio de un derecho subje-
tivo del solicitante y no de concesién de la simple gestién indirecta
de un servicio publico cuya titularidad corresponde al Estado. La
cita del caso Lentia (111) por parte del Tribunal Constitucional espa-
fiol —«[s]e sefalé allf que los Estados gozan de un margen de apre-
ciacién para juzgar la necesidad de las restricciones», necesidad
«que debe justificarse por el legislador de manera razonable y con-
vincente» (112)— aun es mas improcedente que la anterior pues, en
esta ocasion, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos decidié por
unanimidad que el monopolio austriaco de radiotelevisién era una
limitacién intolerable a las reglas basicas sobre libertad de expresiéon
del Convenio de Roma: el monopolio, sefalé el Tribunal, es una téc-
nica de intervencién «desproporcionada» pues, si de lo que se trata
es de garantizar la objetividad y el pluralismo informativos, es el me-
dio mas restrictivo de los imaginables y no hay razén para recurrir al
instrumento mas extremo (113).

El Tribunal acogié el argumento, tomado por el Abogado del Es-
tado del caso, antes citado, Red Lion Broadcasting Co. v. FCC, segin
el cual quienes acceden a alguna de las tres concesiones previstas
por la ley recurrida «de algtin modo goza de un “privilegio” ya que...
utiliza —con un uso privativo y excluyente de otros— un recurso va-
lioso y limitado». El sistema de concesién previsto por la Ley preten-
de, sefial6 el Tribunal, «impedir un monopolio privado» de la televi-
sién que es, anadid, «no menos odioso, desde la perspectiva de la ex-

se autorizaba operar en las redes de distribucién locales alli definidas, asf como reemitir
programas de radio y televisién de las emisoras que cumplieran los requisitos establecidos
por el Convenio Internacional de Telecomunicaciones de 25 de octubre de 1973 y otras re-
gulaciones internacionales. En cumplimiento de esta disposicién, desde principios de
1984 varios operadores suizos de cable dejaron de retransmitir los programas emitidos
por la sociedad demandante. Groppera Radio dej6 de emitir en el verano de 1984 y, aun-
que recurrié judicialmente las resoluciones administrativas de las autoridades suizas por
las cuales se declaraba la ilegalidad de sus emisiones, los tribunales de este pafs decidie-
ron que la sociedad recurrente carecia de interés en el caso en tanto en cuanto habia deja-
do de emitir. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos resolvié que el sistema de licen-
cias establecido por el reglamento puesto en cuestién no violaba el articulo 10 del Conve-
nio de Roma.

(110) FJ 6. El Tribunal Constitucional toma la cita de la sentencia Groppera: «El pro-
pdsito de la tercera frase del articulo 10.1 del Convenio es dejar en claro que los Estados
pueden controlar, mediante un sistema de licencias el modo de organizar la radiodifusién
en sus territorios y, en particular, en sus aspectos técnicos» (nim. 62).

(111) Véanse, supra, notas 36 y 37.

(112) FJe6.

(113) Nums. 39-40.
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clusién del ejercicio de los derechos de otros, que el monopolio pu-
blico ya abandonado» (114). Mas, de nuevo, queda por justificar por
qué la retencién estatal de las telecomunicaciones y la creacién de
un oligopolio de tres concesionarios sirve mejor a la comunidad que
otras técnicas alternativas y mucho menos extremas. Asi, la senten-
cia insiste en la innegable existencia de razones que fundamentan al-
gan género de intervencién publica en las telecomunicaciones, pero
tampoco en esta ocasién explica por qué las limitaciones mas estric-
tas son tan constitucionales como otras que lo sean en mucho menor
grado y que contribuyan igual o més poderosamente a preservar el
pluralismo informativo.

Algo parecido sucede con las referencias al principio de libertad
de empresa: ésta, dice el Tribunal, «no garantiza en grado suficiente
el derecho fundamental de los ciudadanos... a recibir una informa-
cién libre y pluralista... dada la tendencia al monopolio de los me-
dios informativos y el ambito nacional de las emisiones que la Ley
regula». En cambio, se lee en la sentencia, «la nocién de servicio pu-
blico es una técnica que —al igual que otras constitucionalmente po-
sibles— puede permitir al legislador ordenar una adecuada concu-
rrencia de las televisiones publicas y las distintas televisiones priva-
das» (115). Nétese, en primer lugar, que el Tribunal asume como un
dato «la tendencia al monopolio» de los medios informativos; nétese
también que la técnica del servicio publico se acomuna con las de-
mas posibles como si todas fueran iguales, como si ninguna de ellas
fuera més respetuosa que otras corr el principio de libertad de em-
presa: todo es constitucionalmente posible porque todo es igual...

Sin embargo, en los razonamientos del Tribunal que acabamos
de recoger, se desliza una referencia al «<dmbito nacional» de las emi-
siones que es una de las claves de la decisién legislativa que la sen-
tencia convalida: se apunta aqui a una razén casi implicita de politi-
ca cultural que aflora muy poco en la resolucién pero que subyace a
los discursos del legislador estatal —art. 4.1 de la Ley— y, luego, del
Tribunal: al margen de su viabilidad econémica y al margen también
del grado de competencia que se establezca en el mercado, las televi-
siones privadas deben emitir en todo el territorio del Estado. La tele-
visién se concibe asi como un genuino servicio ptblico que contribu-
ye a vertebrar la comunidad lingiiistica y la cultura de la vida coti-
diana de los esparfioles. En esa referencia al ambito de las emisiones
est4, a nuestro entender, uno de los elementos centrales para enten-
der las dos decisiones. Se trataba de preservar la homogeneidad cul-

(114) FJe6.
(115) FJe.
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tural y lingiiistica de la sociedad y no, pese a las protestas en contra-
rio del Tribunal, su pluralismo. En la soterrada defensa de la comu-
nidad cultural se encuentra la raiz de la justificacién del principio de
servicio publico. De hecho, de la defensa del principio del pluralismo
hubiera debido llevar a su corolario comunitario: en el Estado hay
mas de una comunidad cultural y lingiiistica y no hay ninguna bue-
na razén para limitar el acceso de las empresas privadas a la televi-
si6n de ambito estatal, es decir, a la cultura de habla castellana. Vis-
tas las cosas as{, la referencia al pluralismo es retérica.

Y lo anterior explica la pobreza argumentativa de la convalida-
cién constitucional del nimero de tres concesiones estatales, esta-
blecido por el articulo 4.3 de la Ley: los recurrentes alegan, dice el
Tribunal, «que es técnicamente posible la instalacién de otros trans-
misores en los mismos emplazamientos que los actuales y situados
cerca de los grandes nicleos de poblacién, de forma que... se obten-
gan emisiones con coberturas locales». La respuesta es evasiva: «de
ahi no puede deducirse un vicio de inconstitucionalidad de una nor-
ma que fija un nimero maximo de concesiones de alcance nacional
y no local precisamente en virtud de ese ambito nacional» (116). Mas
aqui, inclusio unius exclusio alterius: la regulacién vanamente puesta
en cuestién por los recurrentes cerraba el paso a las televisiones
hertzianas locales y autonémicas precisamente para preservar la via-
bilidad de las de alcance estatal. No hay cuestién de garantia del plu-
ralismo, sino de defensa de la homogeneidad y de la universalidad de
una determinada cultura (117).

4.5.4. Los votos particulares.

Seis magistrados —José Gabaldén Lépez, Luis Lépez Guerra, Pe-
dro Cruz Villal6n, Rafael de Mendizabal Allende, Julio Diego Gonza-
lez Campos y Carles Viver i Pi-Sunyer— suscribieron cuatro votos
particulares a la sentencia; mas sélo el primero de ellos, el suscrito
por el magistrado Gabaldén Lépez, entré en el fondo de la cuestién
planteada por los articulos 20 y 38 CE: «No se trata», escribi6, de
que la regulacién legal «afecte a un medio instrumental, sino de que
se condiciona de manera radical el ejercicio del derecho» fundamen-

(116) FI7.

(117) <A mayor abundamiento», afiadfa el Tribunal, las consideraciones realizadas
en la Exposicién de Motivos de la Ley, sobre la viabilidad econémica para las empresas
concesionarias, las exigencias técnicas y el «interés del publico por una programacién di-
versificada» eran extremos que debian quedar dentro de la libertad de configuracién nor-
mativa del legislador, «salvo hipotéticos abusos» (FJ 7).
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tal reconocido por el articulo 20 CE «en cuanto que... el medio mate-
rial absorbe propiamente el derecho fundamental»; «aun con limites,
el derecho de difundir la informacién se corresponde con el de crear
el medio material. Una regulacién limitativa, que prive al ciudada-
no de la disponibilidad de este derecho... para transferirlo a la potes-
tad publica segun criterios de oportunidad, erige al medio, que es
vehiculo necesario del derecho, en obstaculo para su ejercicio».

Ademas, afiadi6, la evolucién tecnolégica «va dejando inservi-
bles» las conceptualizaciones de la jurisprudencia anterior de la tele-
visién como servicio publico retenido por el Estado.

Y, por dltimo, concluyé, la técnica de las concesiones administra-
tivas, consecuencia de la doctrina del servicio publico, es dificilmente
compatible con la naturaleza del derecho fundamental a la libertad
de informacién y expresién como derechos (no sélo pero también) de
libertad: «la sumisién del derecho constitucional de comunicar infor-
macién, siempre que haya de ser a través de uno de estos medios (ra-
diodifusién y televisién), a la promulgacion de las normas para la or-
ganizacién y gestién del servicio, que es discrecional al menos en el
cuando», impide «su ejercicio por particulares mientras no sean dic-
tadas. La naturaleza del derecho mismo queda cualitativamente cam-
biada... al pasar de derecho originariamente atribuido a la persona a
mera facultad de obtener una concesién» (118).

El voto particular del Magistrado Gabaldén recoge asi la critica
liberal clasica a la doctrina del servicio publico, critica a la que nos
hemos referido repetidamente en este trabajo; mas, a diferencia de lo
que se ha defendido aqui, no alude a la dimensién comunitaria y cul-
tural de la televisién hertziana de ambito estatal o infraestatal. Mas
alla de la doctrina del servicio publico, pero también del liberalismo
clasico, esta la sugerencia de considerar explicitamente el papel de la
televisién publica en la vertebracién cultural y lingiiistica de la co-
munidad, para buscar un régimen juridico que no sea ni restrictivo
de las libertades de expresién e informacién ni incompatible con la
libertad de empresa, pero que impida o, al menos, haga dificil la uti-
lizacién propagandistica de la televisidon por parte de los poderes pu-
blicos.

Los restantes magistrados disidentes se centraron en la cuestién

(118) «[E]n dicho sistema —continuaba diciendo Gabaldén— la declaracién de servi-
cio publico... podria oponerse en su rafz al derecho de comunicar libremente informacién
a través de la televisién (o radiodifusién), por convertirlo en simple facultad de gestién
concedida por la Admnistracién.» Y este cambio, ademas de restringir el sentido natural
del articulo 20 CE, no se compadece con lo dispuesto por el articulo 10 del Convenio de
Roma, que, como hemos visto, prevé un sistema de autorizacién previa, es decir, de licen-
cias en sentido técnico y no de concesiones.
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de la reserva de ley organica del articulo 81 CE y, aunque por razo-
nes matizadamente diferentes, opinaron que se habia violado esta re-
serva y concluyeron que la ley debia haber sido declarada inconstitu-
cional (119). Sin embargo, ninguno de ellos puso en cuestién el prin-
cipio basico de la constitucionalidad de la publificacién de la
televisién. Antes bien, conscientes de su trascendencia, concordaron
en la necesidad de acudir a la forma de la ley organica. Quizds no
estad de mas sefialar que, politicamente, la cuestién tenfa bastante de
formal: en la época en que se discutié y aprobé la Ley 10/1988, de 3
de mayo, de televisién privada, el partido del Gobierno gozaba de
mayoria absoluta en el Congreso de los Diputados.

4.6. La quiebra de la jurisprudencia: la STC 31/1994
y la televisién local por cable

La STC 3171994, de 31 de enero (120), cambia la linea jurispru-
dencial hasta ahora expuesta y apremia al legislador a regular el sec-
tor de la televisién por cable.

Los recurrentes eran operadores locales de cable que explotaban
empresas de video comunitario, o televisién por cable, en Sabifidni-
go y Monzén, autorizadas por el Ayuntamiento, y que funcionaban
por libre hasta que el Estado decidié intervenir (121).

Después de recordar la jurisprudencia constitucional a partir de
la STC 12/1982 sobre la legitimidad constitucional de la calificacién
de la televisién como servicio publico (122), el Tribunal parte de

(119) Para el Magistrado Carles Viver i Pi-Sunyer, «si se parte de la premisa de que el
derecho de creacién de los medios de difusién forma parte de los derechos fundamentales
de expresién y comunicacién, debe concluirse que una parte del mismo... requiere desa-
rrollo por ley organica». Para el Magistrado Luis Lépez Guerra, la naturaleza de la radio-
difusién y de la televisién como medios de comunicacién «exige, como condicién previa a
su creacion... el establecimiento de un marco normativo», y éste «debe entenderse como
un desarrollo» del derecho fundamental v, por tanto, se encuentra sujeto a la previsién del
articulo 81.1 CE. Para el Magistrado Pedro Cruz Villal6n, a cuyo voto se adhieren los Ma-
gistrados Rafael de Mendiz4bal y Allende y Julio Gonz4lez Campos, «la Ley incorpora una
decisi6n basica, fundamental en el desarrollo normativo de la libertad de creacién de me-
dios de difusién; “desarrolla”, pues, la Constitucién y lo hace de manera directa y en un
elemento esencial para la definicién del derecho, y lo hace, a la vez, con unos caracteres
restrictivos que s6lo puede legitimar el respaldo de la mayorfa cualificada propia de la ley
orgénica».

(120) «BOE» nam. 52, de 2 de marzo de 1994. Sala Segunda. Magistrado Ponente:
Alvaro Rodriguez Bereijo. Recursos de amparo promovidos por Lady Cocinas, S. A., y Te-
ledimo, S. A., contra resoluciones del Gobierno Civil de Huesca que requerfan a los de-
mandantes el cese de las emisiones de televisién por cable y el desmonte de sus instalacio-
nes, la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Aragén de 20-7-1989 y la STS, Sala 3., de 21-3-1990, que las confirmaron.

(121) Por Resolucién del Gobierno Civil de Huesca de 28 de abril de 1989.

(122) FJ5.
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la importante modulacién que en esta materia introdujo la STC
206/1990: «la calificacién de la televisién como servicio publico... no
es... una etiqueta... que permita cualquier regulacién... ya que estan
en juego» los derechos fundamentales del articulo 20 CE, «que la pu-
blicatio limita y sacrifica... pero que no puede de forma alguna elimi-
nar».

«Respecto a la televisién local por cable, la omisién del legislador
en su desarrollo... impide no ya la posibilidad de obtener la corres-
pondiente concesién o autorizacién administrativa para su gestién
indirecta, sino también la de instar su solicitud, hecho que compor-
ta... la prohibicién pura y simple de la gestién por los particulares de
la actividad de difusién televisiva de alcance local y transmisién me-
diante cable» (123).

«... [L]a ausencia de regulacién legal comporta de hecho... no una
regulacién limitativa del derecho fundamental, sino la prohibicién
llana y lisa de aquella actividad» ... «la prohibicién absoluta que para
las emisiones televisivas de caracter local y por cable implica la au-
sencia de regulacién legal sin razones que lo justifiquen constituye
un sacrificio del derecho fundamental desproporcionado respecto
los posibles derechos, bienes o intereses a tener presentes... Ya que
estas emisiones, dado el soporte tecnolégico utilizado, no suponen el
agotamiento de un medio escaso de comunicacién, ya que dificil-
mente la via publica puede ser estimable... como un bien escaso, ni
implican, por si mismos y de forma ordinaria, restricciones al dere-
cho de expresién de los demas, ya que la existencia de una red local
de distribucién no impide el establecimiento de otros... sin negar la
conveniencia de una legislacién ordenadora del medio...» (124).

Esta sentencia ha sido criticada por quien considera que contra-
dice la jurisprudencia anterior sobre la constitucionalidad de la de-
claracién de la televisién como servicio piblico sin excepciones y
porque amplia la funcién del Tribunal Constitucional a las supuestas
omisiones del legislador, haciendo predominar la politica sobre la ra-
z6n juridica (125). Ciertamente, existe un cambio de jurisprudencia
pero, probablemente, lo mas criticable es que no se haya producido
antes. En el marco de las posibilidades que la tecnologia ofrece des-
de hace afios en esta materia, la doctrina de la retencién estatal de
las telecomunicaciones era insostenible.

(123) FJé.

(124) FI7.

(125) Fermando SANTAOLALLA, Televisién por cable y control de omisiones del legislador
(en tormo a la STC 31/1994, de 31 de enero). Eptlogo sobre la televisién privada (STC
127/1994), «Revista Espafiola de Derecho Constitucional», nim. 41, mayo-agosto 1994,
Centro de Estudios Constitucionales.
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Con posterioridad, la doctrina establecida por esta sentencia
se puede considerar consolidada: cinco sentencias posteriores del
mismo afio y dictadas sobre casos analogos, si no idénticos, las
SSTC 47 (126), 98 (127), 240 (128), 281 (129) y 370/1994 (130), y una

(126) STC 47/1994, de 16 de febrero («<BOE» num. 65, de 17 de marzo). Sala Segun-
da. Magistrado Ponente: Carles Viver i Pi-Sunyer. La entidad recurrente en amparo, «Tele-
Satélite Mazarrén», constituida en 1987, explotaba un video comunitario en la localidad
de Mazarrén. Posefa la previa autorizacién municipal para la instalacién de la red de ca-
ble, habfa estado inscrita en el Registro de Empresas Cinematogréaficas y tenfa autoriza-
cién de la Sociedad General de Autores de Espafia. Por Resolucién de 22 de febrero de
1988, el Delegado del Gobierno en Murcia requiri6 el cese inmediato de cualquier tipo de
emisién o bien que se procediera segun lo establecido por el articulo 25.3 de la LOT (la co-
nexién en red exterior y el uso del dominio publico convierte la actividad en televisiva,
cuya gestién indirecta est4 sometida a concesion administrativa). La entidad interpuso re-
curso contra la Resolucién mediante el procedimiento especial de la Ley 62/1978, alegan-
do infraccién de los articulos 1, 14, 16, 20.1, 24.1 y 38 CE. La Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Murcia declaré inadmisible el recurso por Providen-
cia de 8 de junio de 1989.

(127) STC 98/1994, de 11 de abril («BOE» nim. 117, de 17 de mayo). Sala Primera.
Magistrado Ponente: Fernando Garcia-Mon y Gonz4lez-Regueral. Los recurrentes, «Carta-
gena de Comunicaciones, S. A.» y «Teledistribucién Totana, S. A.», diversos ciudadanos
particulares, una sociedad civil y una comunidad de bienes, presentan recurso de amparo
contra los requerimientos del Delegado del Gobierno en la Comunidad Auténoma de Mur-
cia (y las sentencias que los confirmaron) por los cuales se instaba el cese inmediato de
emisiones de video comunitario.

(128) STC 240/1994, de 20 de julio («BOE» nim. 197, de 18 de agosto). Sala Primera.
Magistrado Ponente: Pedro Cruz Villalén. Eloy Pardo Gerona contra Resolucién de 22 de
noviembre de 1990 del Secretario General de Comunicaciones, integrado en el Ministerio
de Transportes, Turismo y Comunicaciones, y Sentencia de 25 de mayo de 1993 de la Au-
diencia Nacional que la confirma y que impone multa de un millén de pesetas y precinta-
do e incautacién de los equipos de televisién por cable.

La demanda de amparo se basa en la vulneracién de los articulos 20.1.a). b) yd), 20.2y
20.4 CE en relacién con el articulo 14 CE. Asimismo, se cuestiona la constitucionalidad
del articulo 25.2 de la LOT.

El Abogado del Estado pide la desestimacién del recurso, porque no considera vulnera-
dos los derechos fundamentales alegados por el recurrente. El Ministerio Fiscal informa
favorablemente a la concesién del amparo con base en los criterios establecidos en la STC
31/1994, de 31 de enero.

El Tribunal considera que, aunque la televisién esté configurada como un servicio pu-
blico, el legislador no puede diferir sine die 1a regulacién de la actividad, ya que esto no su-
pone una limitacién de los derechos fundamentales sino su negacién. Ademas, sin regula-
cién no es posible someter la actividad de emisién de televisién local por cable a conce-
sién o autorizacién administrativa.

(129) STC 281/1994, de 17 de octubre («BOE» nam. 279, de 22 de noviembre). Sala
Segunda. Magistrado Ponente: Alvaro Rodriguez Bereijo. Procono, S. L., contra Sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional de 20 de julio de
1993, y contra las Resoluciones del Secretario General de Comunicaciones por las que se
acuerda imponer al actor una sancién pecuniaria y se ordena el cese, precintado e incau-
tacién de los materiales e instalaciones de su propiedad.

(130) STC 370/1994, de 14 de noviembre («BOE» num. 298, de 14 de diciembre). Sala
Primera. Magistrado Ponente: Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral. Recurso de
amparo. VIDESA, S. A,, contra sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la
Audiencia Nacional, de 24 de julio de 1993, y Resoluciones de la Secretarfa General de Co-
municaciones, de 7 de diciembre de 1990, v del Subsecretario de Obras Publicas y Trans-
portes, de 28 de septiembre de 1992, que le imponfan una sancién de un mill6n de pesetas,
el precintado y la incautacién de una emisora de televisién por cable.
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del presente 1995, la 12/1995 (131), se han remitido a los criterios de
la STC 31/1994.

El Gobierno del Estado, reunido en Consejo de Ministros el 23 de
diciembre de 1994, aprobé el Proyecto de la Ley de Televisién por
Cable (132).

(131) STC 12/1995, de 16 de enero («BOE» nim. 36, de 11 de febrero). Sala Segunda.
Magistrado Ponente: Luis L6pez Guerra. Recurso de amparo. Emiliano Delgado Rodri-
guez contra Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacio-
nal de 19 de mayo de 1993, y Resolucién del Secretario General de Comunicaciones de 24
de octubre de 1990, por la que se le condené, como responsable de una falta muy grave y
continuada por la instalacién de una red de televisién por cable sin poseer la concesién
administrativa, a una multa de un millén de pesetas y el precintado de la instalaci6n.

(132) El Proyecto de Ley de Telecomunicaciones por cable («BOCG», Congreso de los
Diputados, Serie A: Proyectos de Ley, 6 de febrero de 1995, niim. 102-1), en su Exposicién
de Motivos, califica esta modalidad de televisién como asservicio publico de titularidad es-
tatal» que se prestar4 por «demarcaciones territoriales cuyo dmbito puede oscilars —sic—
«desde una parte de un término municipal hasta la agrupacién de diversos términos muni-
cipales»; «se imponen lfmites mfnimos y maximos en atencién a la poblaci6n existente en
las demarcaciones con la finalidad de garantizar un tamano adecuado a éstas y asegurar
asf la viabilidad econémica del servicio», y el «tftulo para prestar este servicio se obtendra
mediante concurso publico»; «en cada demarcacién territorial no existird mas que un ope-
rador de cable, adem4s de Telef6nica de Espaiia», y esta limitacién se intenta justificar
«en atencién al elevado importe de la inversion a efectuar», aunque, sélo por citar un posi-
ble ejemplo, las compaiifas distribuidoras del fluido eléctrico puedan opinar que utilizar
las instalaciones preexistentes para prestar servicios de telecomunicaciones por cable no
es tan caro.

Seguin el articulo 1 del Proyecto de Ley, el objeto de ésta es «el establecimiento del ré-
gimen jurfdico del servicio publico de relecomunicaciones por cable (definido como el con-
junto de servicios de telecomunicacién consistentes en el suministro o en el intercambio
de informacién en forma de imégenes, sonidos, textos, graficos o combinaciones de ellos,
que se prestan al publico en sus domicilios 0 dependencias de forma integrada mediante
redes de cable) y de las redes de cable (infraestructuras de telecomunicaciones que utilizan-
do principalmente cables de comunicaciones sean capaces de transportar cualquier tipo
de senales de voz, datos, imagenes o combinaciones de ellas al publico, en el a&mbito de
una determinada demarcacién territorial)».

Las demarcaciones seran de un ambito territorial continuo y deberdn comprender,
como minimo, 20.000 habitantes (arts. 2.1 y 2.2). El maximo se determina en funci6n de
la poblacién del municipio de que se trate, pero cuando las demarcaciones agrupen varios
municipios, no podran superar 1.500.000 habitantes (art. 2.2). Aprueban las demarcacio-
nes los Ayuntamientos respectivos, y cuando éstas agrupen a varios municipios, la aproba-
cién corresponde al Ministerio de Obras Publicas, Transportes y Medio Ambiente, previo
informe de la o de las Comunidades Auténomas a las que pertenezcan (art. 2.3). Obsérvese
el papel central de la Administracién central y la escasa relevancia de la intervencién auto-
némica: el contenido del informe no es vinculante. Hay que hacer notar, asimismo, la li-
mitacién genérica que supone el maximo de un solo municipio grande o 1.500.000 habi-
tantes: la televisién por cable no se prevé que pueda devenir, como consecuencia de la pro-
pia evolucién del mercado, en una television dirigida a todo o a gran parte del territorio
estatal: de llegar a producirse, el proceso serfa objeto, como veremos enseguida, de una
decisién gubernamental por la que se autorizarfa la interconexién de redes.

En el Proyecto, pueden gestionar indirectamente el servicio (por un plazo de quince
aios renovables por perfodos sucesivos de cinco afios, art. 5.3) sociedades anénimas domi-
ciliadas en Espafia y cuyo objeto social sea «la prestacién del servicio de telecomunicacio-
nes por cable», con un capital minimo que se fijara reglamentariamente «en funcién del ta-
maifio y del nimero de hogares de la demarcacién» (art. 4). Ademas de la habilitacién gené-
rica concedida a favor de Telefénica de Espaiia, S. A. (D. A. Primera), s6lo se prevé otorgar
«una concesién por cada demarcacion territorial» (art. 5). Previa autorizacién del Ministe-
rio citado, los concesionarios «podran interconectar sus redes», pero, para ello y salvo que
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4.7. Television publica, mercado de las lealtades
y servicio a la comunidad

Resulta defendible, en cambio y en nuestra opinién, una doctrina
que, ademas de las exigencias tradicionales de preservacién del plu-
ralismo interno y externo de los medios de comunicacién audiovi-

las demarcaciones sean colindantes y pertenezcan a un mismo municipio o haya continui-
dad de edificacién, deberan utilizar los servicios portadores previstos en el articulo 14 de
la LOT (art. 7). Si, como consecuencia de la interconexién, la programacién llega a mas
del 50% de los hogares abonados en una Comunidad Auténoma o més del 50% de los abo-
nados en todo el territorio espafiol, debera sujetarse a lo dispuesto en materia de publici-
dad por la Ley 25/1994, de 22 de julio, por la que se incorpora al ordenamiento espanol la
Directiva 89/552/CEE (art. 11).

El mismo Ministerio pretende reservarse facultades para «ejercer las medidas regula-
doras y de arbitraje necesarias para garantizar... una oferta variada de servicios competiti-
vos» cuando «se puedan presentar situaciones de dominio del mercado de redes de cable
en una determinada demarcacién», es decir, practicamente en todo caso dada la situacién
de duopolio prevista por el texto; la competencia ministerial no excluye la aplicacién de la
Ley 16/1989, de defensa de la competencia (art. 9.2).

El Proyecto incluye must carry regulations: los operadores de cable estan obligados a
distribuir por sus redes los servicios de televisién por ondas, publicos y privados, de &mbi-
to estatal, seguin tarifas cuyos maximos se fijan por la autoridad concesional, asf como los
canales de television —también hertziana— autonémicos y locales —art. 10.1, letras e), f)
ygl—.

Finalmente, las Disposiciones Transitorias del Proyecto prevén la posible regulariza-
cién de las instalaciones ya existentes de redes de televisién por cable: dentro de los tres
meses siguientes a la entrada en vigor de la Ley, «el titular de la red solicitard una conce-
sién provisional para la explotacién del servicio de televisién por cable, acompafiando el
informe favorable de la entidad o entidades locales incluidas en la demarcacién territorial
afectada y una declaracién comprometiéndose a presentarse al concurso que se convoque
para la concesién del servicio en esa demarcacién». Si el operador no solicita la concesién
provisional en plazo o si en el concurso no obtiene una concesién definitiva, se abre un pe-
rfodo transitorio de tres afios a partir de la resolucién del concurso, «transcurrido el cual
se extinguiré el titulo provisional otorgado y quedando inhabilitada la red en ese momento
para la prestacién del servicio. Durante este periodo el operador de la red de cable no po-
dré realizar inversiones en la misma» (DT 1.2).

Por otra parte, el Proyecto de Ley de televisién local por ondas terrestres («BOCG», Con-
greso de los Diputados, Serie A: Proyectos de Ley, 6 de febrero de 1993, num. 103-1) pre-
tende atribuir a los municipios «la opcién preferente de gestionar el servicio» publico de
televisién hertziana de ambito local («sin contraprestacién econémica directa» y «por me-
dio de ondas electromagnéticas propagadas por una estacién transmisora ferrenal», dice
improbablemente el art. 1.1). Sélo en el caso de que no decidieran hacerlo, las Comunida-
des Auténomas podran conceder su gestién a particulares (Exposicién de Motivos; arts. 5,
9y 13).

Las concesiones se prevén por un plazo de cinco anos prorrogables y el nimero de
ellas, por cada 4mbito territorial de cobertura —en principio, el nticleo urbano principal
de poblacién de Municipio correspondiente (art. 3)—, se limita de manera radical a uno
(art. 4). Se prohfbe rigurosamente la formacién de cadenas de televisién o la emisién en
cadena (art. 7) y se prohfbe también emitir publicidad entre las ocho de la tarde y las doce
de la noche (art. 8). El control de las emisoras se deja a los plenos municipales (art. 12).

La Disposicién Transitoria Unica prevé la posibilidad de que las emisoras de televisién
local que estuvieran emitiendo con anterioridad al 1 de enero de 1995 soliciten y obtengan
la correspondiente concesién administrativa.
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suales, destaque el papel biasico —como infraestructura cultural de
la sociedad— que tienen las exigencias de cobertura geografica, ac-
cesibilidad econémica, lenguas de emisién y diversidad sociocultural
de las emisiones: la televisién publica ha de servir de via de acceso y
lugar de encuentro de la comunidad, mas alla de la diversidad ideo-
légica, cultural o econémica de sus componentes. La jurisprudencia
analizada en este trabajo ha insistido repetidamente en el papel de la
televisién plural en la formacién de una opinién publica libre, es de-
cir, en la funcién politica del pluralismo en una sociedad democrati-
ca. Pero, ademas, existe una dimensién cultural y comunitaria que
trasciende a las diferencias ideolégicas y que la regulacién de la tele-
visién no puede ignorar. La misma Constitucién espaiiola ya hablaba
en 1978 de garantizar el acceso de los grupos sociales a los medios de
comunicacién social publicos respetando el pluralismo de la sociedad
y de las diferentes lenguas de Esparia (art. 20.3), pero para que tal ac-
ceso resulte posible a todos, la televisién puablica tiene que preservar
la infraestructura lingiiistica e intercultural que permite a la comuni-
dad reconocerse en sus medios de comunicacién y, a la larga, que
sus miembros puedan comunicarse efectivamente, reforzar su iden-
tidad colectiva y garantizar una diversidad que va mas alla del plura-
lismo ideolégico (133).

Con todo, otras implicaciones de la doctrina de la televisién co-
munitaria no pueden ignorarse: junto o, como hemos defendido en
este trabajo, en la base del mercado de las ideas esta el que Monroe
E. PrICE ha definido en un brillante trabajo como el «mercado por las
lealtades» (134) en el que compiten —pero también se enfrentan y
aun luchan con armas propiamente dichas— quienes pugnan por
conservar o alcanzar el poder y las sefias de identidad que definen
las fronteras de su ejercicio real o posible. Ese es un mercado en el
que se vende «identidad nacional», es decir, «el conjunto de mitos,
ideas y narraciones usadas por un grupo dominante o una coalicién
para conservar el poder» (135) y en el que los consumidores com-
pran «lealtad», «ciudadania», «identidad» —entendida como senti-
mientos compartidos de pertenencia a un grupo lingiiistico, nacio-
nal, étnico, religioso o un poco de cada cosa a un tiempo—. Los con-
sumidores de lealtad pagan un precio muy variable que va desde el

(133) Santiago MuR0zZ MACHADD, en el prélogo de la obra ya citada Publico y privado
en el mercado europeo de la television, dice que «las emisiones de televisi6én tienen una in-
fluencia enorme sobre la poblacién y poseen, por tanto, un significativo dominio sobre su
educaci6n, sobre la formacién de la opini6n publica libre y sobre la culturas.

(134) Monroe E. PrIiCE, The Market for Loyalties: Electronic Media and the Global
Competition for Allegiances, 104 «The Yale Law Journal», 666 (1994).

(135) Ibidem.
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comportamiento civil y la obediencia ciudadana hasta el pago de im-
puestos y aun la prestacién personal de la propia vida en defensa de
la identidad colectiva o de su ampliacién.

Algunas de las identidades colectivas en competencia —o en otras
formas de concurso— quedan mads acd de las fronteras de los Esta-
dos nacionales clasicos, pero otras van mas alla. Asi, muchas nacio-
nes sin Estado situadas dentro de las fronteras de viejos y nuevos Es-
tados son ejemplo de lo primero y casi todas las religiones lo son de
lo segundo. Tradicionalmente, los gobiernos de los Estados han tra-
tado de conformar una identidad nacional y, para conseguirlo, han
intentado integrar, asimilar, someter o aniquilar identidades alterna-
tivas. La reduccién de las telecomunicaciones a servicio publico
esencial monopolizado por el Estado ha sido un procedimiento egre-
gio de control del mercado de las lealtades y, como sefiala PRICE,
«durante la mayor parte del siglo xx, el consenso internacional ha
sido el intento de hacer coincidir transmisiones radiofénicas y fron-
teras estatales» (136). Y ya dentro de éstas, afade, la funcién que tra-
dicionalmente se han atribuido los gobiernos en este mercado tras-
ciende al papel que ordinariamente corresponde interpretar a cual-
quier gobierno como regulador y policia de un cartel de productores
de identidad pues, aqui y all4, el gobierno se erige en un participante
por derecho propio en el mercado de las lealtades: no ha habido ni
hay gobierno alguno que renuncie a interpretar algin papel —mas o
menos relevante— en esta funcién. Las preocupaciones guberna-
mentales por simbolos nacionales como la bandera, por el estableci-
miento de tal o cual iglesia o de una cadena de televisién publica de
ambito estatal, en la redaccién de los libros de historia o en el patro-
cinio de tales o cuales manifestaciones artisticas son medios frecuen-
temente utilizados para mantener o reforzar la cohesién de la comu-
nidad que, ademas, suelen calificarse como inversiones en bienes pu-
blicos. Y efectivamente lo son en tanto en cuanto el mantenimiento
de la paz y de la cohesién entre todos los miembros de la comunidad
no distingue a quienes pagan impuestos de quienes no lo hacen pues
les favorece a todos; pero, aparte de eso, indica Pricg, hay otras ra-
zones relacionadas con el designio de conservar el poder y no sélo la
paz y la convivencia. Histéricamente, concluye, la cuestién central
no ha sido tanto si el gobierno deberfa o no concurrir como un partf-
cipe mas o menos privilegiado en el mercado de las lealtades como si
podria ser el proveedor, en régimen de monopolio, de identidad na-
cional (137). En este trabajo se ha defendido claramente la posicién

(136) [Ibidem, pag. 673.
(137) Ibidem, pag. 677.
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contraria a semejante punto de vista: los cambios tecnolégicos y la
ajenidad al Estado nacional de muchas comunidades imposibilitan
la perpetuacién del fragil statu quo anterior. Pero no es casual que la
primera sentencia claramente opuesta al principio del monopolio
—Informationsverein ¢. Lentia— haya sido dictada por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que no es un tribunal estatal: gra-
cias a los cambios tecnolégicos, los Estados nacionales viejos y nue-
vos tienen competidores —algunos mas antiguos que el méas antiguo
de los Estados— que no son Estados, pero que pueden acceder con
facilidad e influencia crecientes a las comunidades lingiiisticas, reli-
giosas, étnicas o a los variados grupos de toda indole a los que se di-
rigen.

La erosién y ruina de los monopolios estatales de telecomunica-
ciones son fenémenos irreversibles: «[1]Ja competencia desde el ex-
tranjero ha alterado la capacidad del Estado para preservar un cartel
entre los competidores existentes por la lealtad y ha limitado la capa-
cidad de los proveedores locales y regionales, proponentes de cultu-
ras insulares y discontinuas, para utilizar los medios de comunica-
cién con el objeto de distribuir sus identidades particulares». Esto es
lo que comenta PRICE en relacién a la crisis del modelo holandés tra-
dicional, que preservaba de la competencia proveniente del exterior
a un haz definido de identidades holandesas —confesionales y laicas,
ideolégicas y culturales— titulares de los correspondientes derechos
y cuotas proporcionales de emisién (138).

Sin embargo, la tesis que se ha tratado de defender en este traba-
jo y que patrocina la televisién publica comunitaria no monopolisti-
ca encuentra su fundamento en la preservacién de la diversidad cul-
tural y en el intento de lograr consenso en torno a un principio (éti-
co) de reversibilidad: no deben adoptarse decisiones que no puedan
ser corregidas en una generacién sin afectar sustancialmente a los
modos de vida de los componentes de la generacién que trata de en-
mendarlas (139).

Posiblemente se esta produciendo hoy un cambio cultural com-
parable al que se produjo hace cinco mil quinientos afios, al pasar de
la cultura oral a la cultura escrita, o el que tuvo lugar en 1445 al po-

(138) Ibidem, pags. 677-679.

(139) Véanse Daniel BEUNzA IBAREZ v César SaNz PEREz, La regulacion de los horarios
comerciales, «Revista Juridica de Catalunya», 1994-3, pags. 69 y ss., pag. 78. En el texto se
propone que la carga para la sociedad puede ser considerada sustancial «si los componen-
tes de otra generacién han de dedicar un determinado porcentaje (el 5, 10, 20 y 25%) de
sus ingresos durante los veinte afios que dura esa generacién a restablecer el staru quo an-
terior a la ejecucién de la decisién de que se trate» (pag. 78). El principio se utiliza en los
trabajos de polftica del derecho elaborados en el Seminaric de Derecho Civil de la Univer-
sitat Pompeu Fabra, que dirige el profesor Pablo Salvador Coderch.
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sibilitarse el paso de la cultura quirografaria a la tipogréfica: la cul-
tura electrénica global, simbolizada a fines de 1994 por INTERNET,
es ya una cultura de élites intelectuales y profesionales que se comu-
nican en lengua inglesa. En esta situacién, no es misién de los pode-
res publicos servir de obstaculo a un cambio cultural imparable. Lo
que nosotros proponemos aqui es lamar la atencién de los titulares
de toma de decisiones politicas y juridicas sobre la necesidad de que
el cambio no implique la reduccién, y eventual desaparicién, de la
diversidad cultural y, por fin, de las mismas comunidades que se re-
conocen como tales mediante, fundamentalmente, el uso de una len-
gua. De aqui una funcién bésica y positiva de la televisién publica en
la Europa del cambio de siglo. Walter ONG escribié una vez que «de
las aproximadamente 3.000 lenguas habladas que existen hoy, sélo
78 tienen una literatura» (140). El transito a la cultura electrénica
podria causar una reduccién comparable y esto es algo que una
regulacién publica de los medios audiovisuales puede contribuir a
evitar. Incluso en los EE.UU., un pais muy grande y que tiene, a dife-
rencia de los paises europeos, una cultura muy poderosa que se en-
cuentra rodeada de culturas que no suponen ningtn peligro para la
identidad comunitaria que garantiza la lengua inglesa, su Tribunal
Supremo Federal ha dictado recientemente una sentencia que conva-
lida las must-carry provisions de la Cable Television Consumer Protec-
tion Act de 1992. Segtin éstas, los operadores de cable con 12 canales
o menos han de hacer llegar a sus suscriptores una estacién local de
television publica; los operadores que lleven entre 13 y 36, entre 1 y
3; y los que lleven mas de 36, que son la mayoria, todas las que pidan
dentro de su ambito geografico de difusién (141). El Congreso de los
EE.UU. comprobé el elevado grado de concentracion vertical y hori-
zontal de los operadores de cable y quiso preservar el acceso a la tele-
visién gratuita al 40% de la poblacién americana que no tenia cable.
Pretendid, en definitiva, «garantizar la supervivencia de un medio que
se ha convertido en una parte vital del sistema de comunica-
cién de la nacién, y asegurar que cada persona con un aparato de tele-
vision pueda acceder a la programacion de televisién gratuita» (142).

(140) Walter J. ONG, Orality & Literacy. The Technologizing of the Word, Routledge,
London, New York, 1991, pag. 7, con cita de Munro E. EDMONSON, Lore: An Introduction to
the Science of Folklore and Literature, Holt, Rinehart & Winston, New York, 1971, p4gs.
323-332. Cuantificar el nimero de lenguas habladas es algo diffcil de hacer. En este senti-
do, vid. Christopher MosELEY, R. E. AsHER (General Editors), Atlas of the World's Langua-
ges, Routledge Reference, New York, 1994.

(141) Articulo 5. Una disposicién parecida obliga a reservar canales para las redes co-
merciales tradicionales.

(142) Turner Broadcasting System, Inc. v. FCC, sentencia de 27-6-1994, WL 279691
(U.S. Dist. Ct.), § 13, niims. 93-94,
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Con esta decision, en defensa de la comunidad, se va mas alla de la fi-
gura del monopolio publico o del peligro del monopolio privado, con-
virtiendo a los operadores piblicos y exigiendo de los operadores pri-
vados que actien no como monopolistas, sino como guardianes (143)
de un servicio comunitario.

(143) A diferencia de lo que pasa con los diarios, «cuando una persona se suscribe al
cable, la conexién fisica entre el aparato de televisién y la red del cable da al operador del
cable, que se convierte en el cuello de la botella o en portero, un control, si no todo, de la
programacioén de la televisién que es canalizada al hogar del suscriptor», § 19.

117






	Inicio
	Artículo siguiente
	Artículo anterior
	Ayuda
	1950-2003
	1950-1959
	1950
	Núm. 1. Enero-Abril
	Núm. 2. Mayo-Agosto
	Núm. 3. Septiembre-Diciembre

	1951
	Núm. 4. Enero-Abril
	Núm. 5. Mayo-Agosto
	Núm. 6. Septiembre-Diciembre

	1952
	Núm. 7. Enero-Abril
	Núm. 8. Mayo-Agosto
	Núm. 9. Septiembre-Diciembre

	1953
	Núm. 10. Enero-Abril
	Núm. 11. Mayo-Agosto
	Núm. 12. Septiembre-Diciembre

	1954
	Núm. 13. Enero-Abril
	Núm. 14. Mayo-Agosto
	Núm. 15. Septiembre-Diciembre

	1955
	Núm. 16. Enero-Abril
	Núm. 17. Mayo-Agosto
	Núm. 18. Septiembre-Diciembre

	1956
	Núm. 19. Enero-Abril
	Núm. 20. Mayo-Agosto
	Núm. 21. Septiembre-Diciembre

	1957
	Núm. 22. Enero-Abril
	Núm. 23. Mayo-Agosto
	Núm. 24. Septiembre-Diciembre

	1958
	Núm. 25. Enero-Abril
	Núm. 26. Mayo-Agosto
	Núm. 27. Septiembre-Diciembre

	1959
	Núm. 28. Enero-Abril
	Núm. 29. Mayo-Agosto
	Núm. 30. Septiembre-Diciembre


	1960-1969
	1960
	Núm. 31. Enero-Abril
	Núm. 32. Mayo-Agosto
	Núm. 33. Septiembre-Diciembre

	1961
	Núm. 34. Enero-Abril
	Núm. 35. Mayo-Agosto
	Núm. 36. Septiembre-Diciembre

	1962
	Núm. 37. Enero-Abril
	Núm. 38. Mayo-Agosto
	Núm. 39. Septiembre-Diciembre

	1963
	Núm. 40. Enero-Abril
	Núm. 41. Mayo-Agosto
	Núm. 42. Septiembre-Diciembre

	1964
	Núm. 43. Enero-Abril
	Núm. 44. Mayo-Agosto
	Núm. 45. Septiembre-Diciembre

	1965
	Núm. 46. Enero-Abril
	Núm. 47. Mayo-Agosto
	Núm. 48. Septiembre-Diciembre

	1966
	Núm. 49. Enero-Abril
	Núm. 50. Mayo-Agosto
	Núm. 51. Septiembre-Diciembre

	1967
	Núm. 52. Enero-Abril
	Núm. 53. Mayo-Agosto
	Núm. 54. Septiembre-Diciembre

	1968
	Núm. 55. Enero-Abril
	Núm. 56. Mayo-Agosto
	Núm. 57. Septiembre-Diciembre

	1969
	Núm. 58. Enero-Abril
	Núm. 59. Mayo-Agosto
	Núm. 60. Septiembre-Diciembre


	1970-1979
	1970
	Núm. 61. Enero-Abril
	Núm. 62. Mayo-Agosto
	Núm. 63. Septiembre-Diciembre

	1971
	Núm. 64. Enero-Abril
	Núm. 65. Mayo-Agosto
	Núm. 66. Septiembre-Diciembre

	1972
	Núm. 67. Enero-Abril
	Núm. 68. Mayo-Agosto
	Núm. 69. Septiembre-Diciembre

	1973
	Núm. 70. Enero-Abril
	Núm. 71. Mayo-Agosto
	Núm. 72. Septiembre-Diciembre

	1974
	Núm. 73. Enero-Abril
	Núm. 74. Mayo-Agosto
	Núm. 75. Septiembre-Diciembre

	1975
	Núm. 76. Enero-Abril
	Núm. 77. Mayo-Agosto
	Núm. 78. Septiembre-Diciembre

	1976
	Núm. 79. Enero-Abril
	Núm. 80. Mayo-Agosto
	Núm. 81. Septiembre-Diciembre

	1977
	Núm. 82. Enero-Abril
	Núm. 83. Mayo-Agosto
	Núm. 84. Septiembre-Diciembre

	1978
	Núm. 85. Enero-Abril
	Núm. 86. Mayo-Agosto
	Núm. 87. Septiembre-Diciembre

	1979
	Núm. 88. Enero-Abril
	Núm. 89. Mayo-Agosto
	Núm. 90. Septiembre-Diciembre


	1980-1989
	1980
	Núm. 91. Enero-Abril
	Núm. 92. Mayo-Agosto
	Núm. 93. Septiembre-Diciembre

	1981
	Núm. 94. Enero-Abril
	Núm. 95. Mayo-Agosto
	Núm. 96. Septiembre-Diciembre

	1982
	Núm. 97. Enero-Abril
	Núm. 98. Mayo-Agosto
	Núm. 99. Septiembre-Diciembre

	1983
	Núm. 100. Enero-Diciembre

	1984
	Núm. 103. Enero-Abril
	Núm. 104. Mayo-Agosto
	Núm. 105. Septiembre-Diciembre

	1985
	Núm. 106. Enero-Abril
	Núm. 107. Mayo-Agosto
	Núm. 108. Septiembre-Diciembre

	1986
	Núm. 109. Enero-Abril
	Núm. 110. Mayo-Agosto
	Núm. 111. Septiembre-Diciembre

	1987
	Núm. 112. Enero-Abril
	Núm. 113. Mayo-Agosto
	Núm. 114. Septiembre-Diciembre

	1988
	Núm. 115. Enero-Abril
	Núm. 116. Mayo-Agosto
	Núm. 117. Septiembre-Diciembre

	1989
	Núm. 118. Enero-Abril
	Núm. 119. Mayo-Agosto
	Núm. 120. Septiembre-Diciembre


	1990-1999
	1990
	Núm. 121. Enero-Abril
	Núm. 122. Mayo-Agosto
	Núm. 123. Septiembre-Diciembre

	1991
	Núm. 124. Enero-Abril
	Núm. 125. Mayo-Agosto
	Núm. 126. Septiembre-Diciembre

	1992
	Núm. 127. Enero-Abril
	Núm. 128. Mayo-Agosto
	Núm. 129. Septiembre-Diciembre

	1993
	Núm. 130. Enero-Abril
	Núm. 131. Mayo-Agosto
	Núm. 132. Septiembre-Diciembre

	1994
	Núm. 133. Enero-Abril
	Núm. 134. Mayo-Agosto
	Núm. 135. Septiembre-Diciembre

	1995
	Núm. 136. Enero-Abril
	Núm. 137. Mayo-Agosto
	Núm. 138. Septiembre-Diciembre

	1996
	Núm. 139. Enero-Abril
	Núm. 140. Mayo-Agosto
	Núm. 141. Septiembre-Diciembre

	1997
	Núm. 142. Enero-Abril
	Núm. 143. Mayo-Agosto
	Núm. 144. Septiembre-Diciembre

	1998
	Núm. 145. Enero-Abril
	Núm. 146. Mayo-Agosto
	Núm. 147. Septiembre-Diciembre

	1999
	Núm. 148. Enero-Abril
	Núm. 149. Mayo-Agosto
	Núm. 150. Septiembre-Diciembre


	2000-2003
	2000
	Núm. 151. Enero-Abril
	Núm. 152. Mayo-Agosto
	Núm. 153. Septiembre-Diciembre

	2001
	Núm. 154. Enero-Abril
	Núm. 155. Mayo-Agosto
	Núm. 156. Septiembre-Diciembre

	2002
	Núm. 157. Enero-Abril
	Núm. 158. Mayo-Agosto
	Núm. 159. Septiembre-Diciembre

	2003
	Núm. 160. Enero-Abril
	Núm. 161. Mayo-Agosto
	Núm. 162. Septiembre-Diciembre



	Núm. 136 Enero-Abril 1995
	CUBIERTA Y PRIMERAS
	SUMARIO
	ESTUDIOS
	J. González Pérez. La Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas dos años después
	P. Salvador Coderch, M.-R. Lloveras i Ferrer y J. C. Seuba i Torreblanca:. Del servicio público al servicio a la comunidad
	J. Bermejo Vera. La dimensión constitucional del derecho de asociación
	J. Tornos Mas. Medios complementarios a la resolución jurisdiccional de los conflictos administrativos
	M.ª J. Montoro Chiner. Para la reforma del empleo público: nueve proposiciones
	J. C. Laguna de Paz. La renuncia de la Administración pública al Derecho administrativo

	JURISPRUDENCIA
	Comentarios monográficos
	C. Padrós Reig y J. Roca Sagarra. La armonización europea en el control judicial de la Administración: el papel del Tribunal Europeo de Derechos Humanos
	J. L. Muga Muñoz. La responsabilidad patrimonial de las Administraciones públicas por el contagio de SIDA
	E. Desdentado Daroca. La determinación del orden jurisdiccional competente para conocer de las reclamaciones de indemnización por daños causados en la prestación de la asistencia sanitaria de la Seguridad Social
	J. M.ª Peñarrubia Iza. La moderna jurisprudencia sobre discrecionalidad técnica

	Notas
	T. Font i Llovet y J. Tornos Mas. Contencioso-administrativo: En general
	R. Entrena Cuesta. Contencioso-administrativo: Personal


	CRÓNICA ADMINISTRATIVA
	España
	L. Fajardo Spínola. Articulación de Planes Hidrológicos en Canarias
	J. M. Bretal Vázquez. Ley Orgánica del Poder Judicial: Una contrarreforma técnico-jurídica

	Extranjero
	M. Beltrán de Felipe. Anotaciones a una propuesta de reforma de la Constitución italiana
	P. García-Mexía. Reflexiones al hilo del I Congreso Internacional de Etica Pública. Manifestaciones jurídico-públicas


	DOCUMENTOS Y DICTÁMENES
	E. García de Enterría. Dictamen emitido a requerimiento de la Asociación Profesional de la Magistratura, sobre posible inconstitucionalidad de los preceptos de la Ley Orgánica 16/1994, de 8 de noviembre, de reforma de la Ley Orgánica del Poder Judicial, q
	comisión europea
	Traducción y Notas: J. A. García de Coca. Proyecto de Cana Europea de los Servicios Públicos, o Servicios de Interés Económico General
	L. Martín-Retortillo Baquer. Aviso sobre Tesis doctorales en elaboración


	BIBLIOGRAFÍA


