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televisiva y el contenido esencial de la libertad de antena. VI. LA
REGULACION DE LA GESTION INDIRECTA DEL SERVICIO
PUBLICO DE LA TELEVISION Y LA INCONGRUENCIA JURISPRU-
DENCIAL. 1. La LTVP y las “omisiones” del legislador. 2. La LTVP
como “regulacién del ejercicio”, y no como “desarrollo” (ley orgénica),
de la libertad de antena.

El presente trabajo tiene por objeto analizar los problemas constitu-
cionales del derecho a crear medios de difusion y, mds concretamente,
de radio y televisién (libertad de antena), a la luz de las sentencias dic-
tadas por nuestro TC en los afios noventa. Mds alld de su importancia
como fallos que inauguran una nueva linea jurisprudencial en la reso-
lucién de casos relativos a “modalidades de television”, segiin su
dambito (nacional o local) y modo de difusién (por cable o por ondas
hertzianas), su interés radica en el planteamiento general que se hace
del derecho a crear medios de difusién. El encuadramiento constitu-
cional de este derecho, sus limites, la posicién del legislador en su
regulacion, la relacién entre servicio publico y derechos fundamenta-
les, etc., son algunas de las cuestiones que han sufrido cambios apre- .
ciables en su enfoque y que merece analizar (1).

La carencia de normas que disciplinasen la television privada
obligé al TC a pronunciamientos incémodos y, salvo excepciones, elu-
sivos, que aun hoy persisten. Los “favores” que el TC ha hecho al
legislador no han sido correspondidos por éste. La consideracién de
que la implantacién de la television privada no es una exigencia juri-
dico-constitucional, sino una decisién politica del legislador (STC
12/1982), la tomaron los diputados y senadores al pie de la letra, y
tardaron seis afios en decidirse a romper el monopolio publico de la
televisién (Ley de Television privada 10/1988 [LTVP]). El TC dio por
buena esta ley (o sea, acorde con la CE), siempre que se entienda que
es una ley parcial, relativa a la modalidad de televisién privada objeto
de la misma (televisién de dmbito nacional por ondas hertzianas), y
no como una ley global, para todo tipo de actividad televisiva pri-
vada (STC 127/1994). La injustificada ausencia de una ley sobre tele-
visién por cable de dmbito local y la inexistencia de limites que fun-

(1) Pido disculpas de antemano por la abundancia de citas de mi libro La libertad
de antena, el art. 20 de la CE y el derecho a crear television, Ariel, Barcelona, 1990, pero
como andlisis global de este derecho y de la doctrina jurisprudencial del TC elaborada
en los afios ochenta tiene interés para comprobar la evolucién producida en la misma
en estos seis tiltimos afios.
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damenten la prohibicién del funcionamiento de esta modalidad de
televisién condujo al TC a declarar inconstitucional la situacién cre-
ada por el silencio del legislador y amparar, aunque fuese con carac-
ter provisional, el derecho a crear emisoras de ese tipo y alcance (STC
31/1994). Al poco tiempo las Cortes llenaron ese vacio con la Ley
42/1995, de Telecomunicaciones por cable que, lejos de seguir los
principios constitucionales que a juicio del TC deben presidir la regu-
lacién de la televisién, los contradice de manera expresa. Algo pare-
cido sucede con la televisién por ondas hertzianas o terrestres de
ambito local. En este supuesto, a pesar del “vacio legislativo”, el TC
no ha concedido el amparo solicitado a quienes estaban transmitiendo
sin una concesién (imposible de obtener con alcance local) (STC
88/1995). La conveniencia, aseverada por el TC, de que el legislador
abordase tal regulacién se materializé en la Ley 41/1995, de Televi-
sién local por ondas terrestres, que adolece de los mismos defectos
que la Ley 42/1995. No seria de extrafiar que el TC tuviese de nuevo
que enfrentarse a enjuiciar casos parecidos, aunque teniendo como
fondo no la omisién del legislador, sino estas leyes, que impiden el
ejercicio del derecho a crear medios de difusién y abortan el plura-
lismo. _

Sin duda, el TC ha cambiado en estos iltimos afios el rumbo de la
doctrina sentada en su primera decisién sobre la televisién privada
(STC 12/1982). El mismo lo reconoce cuando afirma que la jurispru-
dencia de los Tribunales Constitucionales europeos y del propio Tri-
bunal Europeo de Derechos Humanos de Estrasburgo ha evolucio-
nado en los dltimos afios, marcando unas tendencias “a las que no
puede dejar de ser sensible también este Tribunal” (STC 206/90, £,j.
6). Conviene advertir, no obstante, que continuda habiendo serias con-
tradicciones en su doctrina y que el giro no siempre es para marcar
otra direccién, sino para llegar muy cerca del punto de partida ini-
cial. Los votos particulares a algunas de esas sentencias asi lo atesti-
guan. Vaya en su descargo que se mueve en un terreno particular-
mente movedizo, como es el de la reglamentacién de los medios
audiovisuales de comunicacién. De ahi que, si siempre se cura en
salud el TC cuando solventa recursos de amparo, negando que se
generalice sin mds lo declarado para un caso concreto, aqui lo hace
con mayor motivo, y no deja de insistir en que sus sentencias no pre-
tenden ofrecer una respuesta indefinidamente vdlida; tan sélo con-
testar “al problema constitucionalmente planteado en el momento
presente y en el estado actual de nuestro ordenamiento” (STC
88/1995,1.5).
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I. EL DERECHO A CREAR MEDIOS DE DIFUSION COMO
DERECHO FUNDAMENTAL DEL ART. 20.1 CE

Nadie duda ya de que las libertades instrumentales del derecho a
expresar libremente el pensamiento y del derecho a informar tienen
una dimensién constitucional y que su existencia o su negacién no es
un asunto de mera legalidad. La cuestién no le pareci6 tan clara al TC
en aquella Sentencia 12/1982. En ella se manifiesta una idea favorable
a una amplia concepcién de las libertades de expresién e informacion,
capaz de incluir en su seno el derecho a crear medios de difusién. “No
hay inconveniente en entender que el derecho a difundir las ideas y
opiniones comprende en principio el derecho a crear los medios mate-
riales a través de los cuales la difusién se hace posible” (fj. 3); Y afiade,
“mas si el principio general de nuestro ordenamiento juridico politico
es el derecho a crear soportes o instrumentos de comunicacidn, este
derecho, lo mismo considerado en general que como derecho referido
a cada uno de los posibles instrumentos, presenta indudables limites”
(fj. 3). La advertencia de estos limites debiera confirmar el reconoci-
miento del derecho constitucional a crear medios de difusién. Por defi-
nicién un derecho no puede tener limites que entrafien la desaparicion
del propio derecho; se supone que los limites que el legislador pueda
establecer deben encaminarse a garantizar a todos el mds amplio ejer-
cicio del derecho, no a proclamar su negacién.

Como tuve oportunidad de exponer en varias ocasiones (2) este
planteamiento inicial se quiebra en la propia STC 12/1982 por flancos
diferentes. De un lado, los “indudables limites” son, a juicio del TC, de
tal naturaleza que se convierten en limites insuperables sin la previa
intervencién del legislador, lo que entrafa en la préctica la negacion
del derecho en tanto no se produzca esa actuacién positiva del legisla-
dor. De otro, y esto es mucho mds llamativo si cabe, el TC se olvida de
la incardinacién “en principio” del derecho a crear emisoras de televi-
sién en el art. 20.1 CE y acaba por sostener que se trata de un derecho
auténomo, que no cabe deducir sin mds de dicho precepto constitucio-
nal. La televisién privada “no estd necesariamente impuesta por el art.
20 de la Constitucion. No es una derivaciéon necesaria del art. 20, aun-
que, como es obvio, no estd tampoco constitucionalmente impedida.
Su implantacion no es una exigencia juridico-constitucional, sino una

(2) Véase F. ]. BASTIDA FREIJEDO, La libertad de antena, ob. cit., pp. 20 y ss. y El
régimen juridico de la comunicacidn social en Esparia, Instituto de Estudios Econémicos,
Madrid, 1994, pp. 22 y ss.
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decisién politica que puede adoptarse dentro del marco de la Constitu-
cién por la via de una ley orgdnica en la medida en que afecte al desa-
rrollo de alguno de los derechos constitucionalizados en el art. 20 (art.
81 CE)” (£j. 6). En las sentencias de los afios ochenta se sigui6 repi-
tiendo esta doctrina con ligeras variaciones. El derecho a crear televi-
sion pierde el nexo constitucional que prima facie se le reconoce con el
art. 20.1 CE y se deja en manos del legislador la libertad de configurar
por completo su contenido. La decision es discrecional en cuanto al
momento de su realizacion y, de llevarse a cabo, debe respetar en la
organizacién de la television privada los principios constitucionales de
libertad, igualdad y pluralismo, al objeto de preservar una comunica-
cién publica libre.

1. Del derecho-fuente...

En un intento de hallar alguna coherencia en este contradictorio
discurso del TC, pudiera entenderse que concibe las libertades sustan-
ciales del art. 20.1 CE como derechos-fuente, de los que puede emanar el
derecho a crear medios de difusién. En sintesis (3), cabria pensar que
el TC estd aplicando a estas libertades la idea de que junto a un conte-
nido necesario (el derecho a expresarse y a informar libremente) existe
otro contingente (el derecho a crear medios de comunicacién), que, una
vez establecido por libre decisién del legislador, se incorpora a aquél, o
sea, al “propio, normal o primario” del derecho-fuente. Antes de la
incorporacién no hay derecho exigible alguno; sin embargo, una vez
que el legislador regula una actividad como derecho instrumental que
favorece el ejercicio de la libertad sustancial, se produce la incorpora-
cién al contenido constitucional del derecho y su lesién es recurrible
en amparo. Obsérvese que esa incorporacién se produce sélo si el
legislador articula la libertad de antena como “derecho” a crear emiso-
ras de television, o sea, como emanacioén de un derecho-fuente, pero no
si decide implantar la televisién privada con arreglo a otros criterios
(por ejemplo, mera gestién indirecta de un servicio publico). Ahora
bien, como el TC parte de la base de que “el principio general” deduci-

(3) Sobre la idea de derecho-fuente aplicada a las libertades sustanciales de expre-
sién e informacién reconocidas en el art. 20.1 CE puede verse un mds amplio estudio en
F. J. BASTIDA FREIEDO, La libertad de antena..., ob. cit.,, pp. 109 y ss., en las que se
pone de manifiesto la insuficiencia de esta concepcién en una interpretacién constitu-
cionalmente adecuada del art. 20.1 CE y la necesidad de una comprension de aquellas
libertades como “derechos complejos”.
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ble del art. 20.1 CE es el reconocimiento de la libertad instrumental,
aunque sometida a “indudables limites”, debiera concluirse que, una
vez tomada por el legislador la decision politica de regular la televi-
sién privada —sefial de que los limites han dejado de ser insupera-
bles— ha de hacerlo como regulacién de un derecho a crear medios
audiovisuales de comunicacién, restableciendo en su integridad aquel
principio general. De lo contrario, este principio no surgiria ex Consti-
tutione, sino de la discrecionalidad del legislador. Por tanto, si se aplica
esta teoria del derecho-fuente a la concepcién del TC de las libertades
consagradas en el art. 20.1 CE, hay que sostener que la facultad de
decision politica reconocida por el TC al legislador en materia de tele-
visién privada alcanza a la decisién de implantar o no ésta; nunca a la
decision de si la configura o no como ejercicio del derecho a crear
medio de difusién.

A nuestro juicio la teoria no es constitucionalmente adecuada, por-
que convierte en contenido contingente de los derechos del art. 20.1
CE lo que es contenido necesario. Las libertades sustanciales y las ins-
trumentales del derecho a expresar el pensamiento y a informar por
cualquier medio de difusién forman una endiadis, tienen un nexo
inescindible que se ha de traducir en una concepcién de las mismas
como derechos complejos (4). No obstante, reconducir los criterios juris-
prudenciales sentados en la STC 12/1982 a la teoria de los derechos-
fuente tiene al menos la ventaja de desechar la idea de que el TC, con
su interpretacién del art. 20.1 CE ha extendido un cheque en blanco al
legislador para que configurase a su antojo la televisién privada, sin
vinculacién directa con el derecho a crear medios de difusién. Lo
cierto es que el legislador no lo entendié asi y cuando por fin elaboré
la Ley 10/1988, de televisién privada, el voto mayoritario de las
Camaras puso de manifiesto en los debates que la ley no pretendia ser
desarrollo de ningin derecho. Ademds, en el Predmbulo de dicha
norma se menciona como aval la STC 12/1982 cuando afirma que la
implantacién de la televisién privada “no es una exigencia juridico-
constitucional, sino una decision politica que podia adoptarse”, y en
cambio no hay referencia al art. 20.1 CE.

La STC 206/1990 inicia su f.j. 6 reproduciendo aquel punto de par-
tida de la STC 12/1982. Recuerda que el establecimiento de la televi-
sién privada es una decision politica del legislador y distingue entre
“derechos primarios, directamente garantizados por el art. 20 CE, y los

(4) Sobre el concepto de derecho-complejo y su aplicacion a los derechos del art. 20.1
CE véase F. ]. BASTIDA FREIJEDO, La libertad de antena..., ob. cit., pp. 116 y ss.
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que son en realidad meramente instrumentales de aquéllos”, al objeto
de sefialar que no se puede equiparar la intensidad de proteccién de
unos y otros. Sin embargo, subraya que esa proteccién tiene en ambos
casos alcance constitucional. La idea de que las libertades sustanciales
de expresion e informacién comprenden “en principio” las instrumen-
tales de creacién de medios de difusién va mas alla que en la STC
12/1982. Se reconoce como en ésta que “respecto al derecho de crea-
cién de los medios de comunicacion, el legislador dispone, en efecto,
de mucha mayor capacidad de configuracién...”, pero, se afiade como
condicién, “siempre que no restrinja su contenido esencial” (STC 206 /1990,
f.j. 6). La referencia al contenido esencial no puede pasar desaperci-
bida, porque ubica de nuevo en el plano constitucional la libertad ins-
trumental. El legislador, si se decide a regular la television privada, no
tiene sdlo unos limites externos derivados del obligado respeto a otros
derechos y valores concurrentes; se encuentra también con un limite
interno, el contenido esencial de la propia libertad instrumental.

La STC 206/1990 plantea incluso la posibilidad de cuestionar, aun-
que sélo a efectos dialécticos, si la omisién del legislador al no regular
la television local es constitucionalmente legitima, es decir, si estd justi-
ficada y tiene un fundamento razonable (fj. 8) y advierte que la califi-
cacién de la televisién como servicio ptiblico “no es, en absoluto, una
etiqueta que una vez colocada sobre el medio, permita cualquier regu-
lacién de la misma, ya que hay en juego derechos subjetivos —los de
comunicar libremente el pensamiento y la informacién— que la publi-
catio limita y sacrifica, pero que no puede en modo alguno eliminar” (£. 6).

2. ... al derecho complejo

A partir de esta sentencia el TC deja de mencionar que la regula-
cién de la television privada es una decisién politica del legislador y
abre el camino para entender las libertades del art. 20.1 CE como dere-
chos complejos, es decir, como libertades cuyo contenido primario o sus-
tancial de expresion e informacién necesita para su efectividad de
medios de comunicacién. Al reconocerse que su ejercicio puede reali-
zarse a través de cualquier medio, y no sélo por los indispensables de la
palabra o el escrito (la hoja de papel), la disponibilidad juridica del
medio es un derecho implicito en el reconocimiento de aquellas liber-
tades, al punto de que forman parte de su propia sustancialidad. Esta
fusién se hace patente en las clasicas libertades de prensa e imprenta, en
las que el medio es a la vez instrumento y sustancia de la libertad. El
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derecho a crear medios de comunicacién es, en su raiz, pieza inescindi-
ble de los derechos a expresarse libremente y a informar y su negacién
incide en el contenido esencial de éstos.

Asi parece desprenderse de la STC 189/1991, si se hace abstraccion
de otros razonamientos que conducen a un fallo mds que polémico,
como queda de manifiesto en los tres votos particulares formulados
sobre ella. Afirma el TC que “una legislacién como la actual que
impide, al no preverla, la emisidn de television de alcance local y
mediante cable podria ser contraria no sélo al art. 20 de la CE tal y
como ha sido interpretado por este Tribunal, sino también a los dere-
chos y valores constitucionales cuya garantia justifica para el legisla-
dor la configuracién de la televisién como servicio publico” (fj. 3).
Esta inconstitucionalidad de la negacién del derecho a crear Televisién
local por cable dejo de ser mera hipétesis en la STC 31/1994, que
marca un punto de inflexién en la materia.

En efecto, en el fj. 5 de esta sentencia el TC recuerda su doctrina
sobre el derecho a crear medios de comunicacién en relacién con las
libertades del art. 20.1 CE y menciona una vez mas la idea expuesta en
la STC 12/1982, de que no hay inconveniente en admitir que las liber-
tades sustanciales en €l reconocidas comprenden “en principio” las
libertades instrumentales a través de las cuales la difusion se hace
posible. Sin embargo, en el f. 7 abandona el campo difuso propio de
los principios y afirma como regla que la Constitucién “al consagrar el
derecho a expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion [art. 20.1 a) CE] y a comunicar o recibir libremente infor-
macién veraz por cualquier medio de difusién [art. 20.1 d) CE], consa-
gra también el derecho a crear los medios de comunicacion indispensables
para el ejercicio de estas libertades”. Tras sefialar, en relacién con este
derecho instrumental, que el legislador goza de una mayor capacidad
de configuracién y que la legitima declaracion de la televisién como
servicio publico puede justificar limites en los derechos del art. 20.1
CE, sentencia “pero lo que no puede hacer el legislador es diferir sine die,
mas alld de todo tiempo razonable y sin que existan razones que justi-
fiquen la demora, la regulacion de una actividad, como es en este caso la
gestion indirecta de la television local por cable, que afecta directamente al
ejercicio de un derecho fundamental como son los reconocidos en el art.
20. 1 a) y d) CE, pues la ausencia de regulacidon legal comporta, de
hecho (...), no una regulacién limitativa del derecho fundamental, sino
la prohibicién lisa y llana de aquella actividad que es ejercicio de la liber-
tad de comunicacion que garantizan los apartados a).y d) del art. 20.1 CE en
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su manifestacion de emisiones televisivas de cardcter local y por cable”. La
endiadis o relacién inescindible entre las libertades primarias y las ins-
trumentales contenidas en el art. 20.1 CE se pone aun mas de mani-
fiesto cuando se afirma “... ni en lo que atafie a derechos fundamenta-
les de libertad puede el legislador negarlos, por la via de no regular el
ejercicio de la actividad en que consisten, pues no es de su disponibilidad
la existencia misma de los derechos garantizados” (5). De la necesidad de la
interpositio legislatoris “no puede deducirse sin mds que la libertad de
comunicacién ejercitada por las entidades demandantes de amparo
(Sociedades de Television local por cable) no forma parte del contenido
minimo que consagra el art. 20. 1 a) y d) CE” (f. 7) (6).

Esta Sentencia 31/1994 fijé los criterios de una gruesa linea jurispru-
dencial (SSTC 98/1994, 240/1994, 281/1994, 307/1994, 12/1995; y
47/1996). La STC 127/1994, pese a las incoherencias de su juicio sobre la
constitucionalidad de la LTVP 10/1988, no se aparta en el aspecto ahora
analizado de lo firmemente establecido en la STC 31/1994. “Esta impor-
tante y matizada distincién —pues no puede llegar a ser una separacion —
entre los derechos fundamentales garantizados por el art. 20.1 de la
Constitucién y los derechos a instaurar soportes, instrumentos o medios
de comunicacién indispensables para el ejercicio de esas libertades...”.

“... Es, sin duda, cierto que los mencionados derechos fundamenta-
les y dichos instrumentos técnicos de comunicacién no pueden distin-
guirse radicalmente; en nuestros dias, la libertad de informacion es, casi sin
excepcidn, un derecho a servirse de determinados medios, de manera que, de
algiin modo, la posibilidad de crear medios de comunicacion social conecta y
se integra con estos derechos fundamentales” (£.j. 4 B). Los votos particula-
res a esta Sentencia 127/1994 subrayan ain mds este nexo para poner
en evidencia aquellas incoherencias y fundamentar su disenso con el
voto de la mayoria.

(5) El contraste con lo que se decia en la STC 74/1982 es evidente. El supuesto
sobre el que versa es semejante al de la STC 31/1994 (televisién por cable de dmbito
local). En su fj. 3 aquella sentencia admite que esta modalidad de televisién no est4
sujeta a los limites atribuibles a una televisién por ondas hertzianas de &mbito nacional.
“Sin embargo —razona en su f.j. 4—, el aspecto nuclear de nuestra anterior sentencia es
que... la llamada ‘televisién privada’ no estd necesariamente impuesta en el art. 20 de la
CE... su implantacién no es una exigencia juridico-constitucional, sino una decisién
politica...”

(6) Hay votos particulares especialmente clarividentes, en los que la disidencia es
el encuentro anticipado con la razén del futuro, y tal sucede con el voto particular a la
primera sentencia sobre televisién (STC 12/1982) formulado por el magistrado Fran-
cisco Rubio Llorente. Su lectura da idea de hasta qué punto la STC 31/1994 se inspiré
en €L
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II. CONCEPCION DOGMATICA DEL DERECHO FUNDAMENTAL
A CREAR MEDIOS DE DIFUSION. EL DERECHO DE LIBERTAD
COMO NOCION PREFERENCIAL

Llegados a este punto, una cosa parece clara. El derecho a crear
medios de difusién no es de estricta y exclusiva configuracién legal.
Su incardinacién en el art. 20.1 CE le hace participe de las caracteristi-
cas propias de un derecho fundamental, con independencia de la
mayor o menor libertad del legislador para concretar su contenido
especifico. El TC parece haber llegado a esta conclusién con gran
esfuerzo y eso se nota no sélo en la cantidad de afios que le ha costado
cambiar el sentido de la STC 12/1982; también en la forma de encua-
drar la posicién del legislador a la hora de regular el derecho a crear
medios de difusin, y es importante averiguar cudl es el fundamento
de esa facultad del legislador para saber su extension y sus limites.

Segtn se ha visto, el TC parte de la base de que no puede equipa-
rarse la “intensidad de proteccién de los derechos primarios directa-
mente garantizados en el art. 20 CE y los que son meramente instru-
mentales de aquéllos” y, afiade, “respecto al derecho de creacién de los
medios de comunicacién, el legislador dispone, en efecto, de mucha
mayor capacidad de configuracion, debiendo contemplar, al regular
dicha materia, otros derechos y valores concurrentes, siempre que no
restrinja su contenido esencial” (STC 206/1990, £.j. 5). Ahora bien, ;por
qué no puede equipararse la intensidad de proteccién de los derechos
“instrumentales” a los derechos “primarios”? En principio, el dmbito
de un derecho no comprende la garantia de los medios para su ejerci-
cio, salvo los estrictamente indispensables. En el caso de las libertades
del art. 20.1 CE es diferente; primero, porque este precepto garantiza
las libertades sustanciales de expresién e informacién “por cualquier
medio de difusién”, no dnicamente por los “indispensables” como la
palabra o la hoja de papel (7). Ademds, la endiadis entre ambas liberta-

(7) Sobre el ambito de proteccién del art. 20.1 CE a cualquier medio de difusién y
no sélo a los idéneos o necesarios véase F. J. BASTIDA FREIJEDO, La libertad de
antena..., ob. cit., pp 101 y ss. No deja de ser curioso que la STC 12/1982, que acaba afir-
mando que la implantacién de la televisién privada es una decisién politica del legisla-
dor, proclame que “no hay inconveniente en entender que el derecho de difundir las
ideas y opiniones comprende en principio el derecho a crear los medios materiales a
través de los cuales la difusion se hace posible...”, “este derecho (de crear soportes o ins-
trumentos de comunicacién), lo mismo considerado en general que considerado como
derecho referido a cada uno de los posibles instrumentos, presenta indudables limites”
(£j. 3). Por contra, la STC 31/1994, que ampara el derecho a crear televisién por cable
de dmbito local ante la omisién del legislador en la regulacién de esta materia, declara
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des convierte las libertades instrumentales en libertades propiamente
sustanciales, como ya se dijo antes, en referencia a las libertades de
prensa e imprenta. Estando integradas unas y otras en el art. 20.1 CE,
habréd que explicar por qué tienen distinta proteccién y no dar por
supuesto esa diferencia, como hace con total naturalidad el TC en sus
sentencias sobre television (8). Por otro lado, llama la atencién el que
el TC cifre la distinta proteccién entre libertades primarias y secunda-
rias en “la mayor capacidad de configuracién” que respecto de estas
dltimas tiene el legislador. Una cosa es que un derecho fundamental
sea de configuracién legal y otra que goce, por esa sola circunstancia,
de menor proteccion juridica.

Para averiguar cudl es la posicién del legislador y su margen de
~actuacion en la regulacion del derecho a crear medios de difusién es
preciso analizar la naturaleza juridica de los derechos reconocidos en
el art. 20.1 CE, las concepciones dogmaticas que pueden hallar cobijo
en su enunciado. Es linea comun a la doctrina jurisprudencial enten-
der los derechos fundamentales en su doble dimensién, subjetiva y
objetiva. En el caso de las libertades de expresion e informacién se
resalta la importancia que su ejercicio tiene para una sociedad demo-
crdtica, en la que el pluralismo y la libre formacién de la opinién
publica son valores y principios capitales. Pero esa dimension objetiva
no ahoga la dimensién subjetiva. Al contrario, tales derechos son “ante
todo” derechos de libertad y “necesaria premisa” de la opinién publica
libre (STC 12/1982, f.j. 3). En la justificacion de la declaracién de la
television como servicio publico esencial se afirma en la STC 127/1994,
fj. 6 B, que con la intervencién de los poderes publicos “se trata, no
s6lo de asegurar sin interrupciones el cumplimiento de ciertas activi-
dades que satisfacen una necesidad esencial de cualquier comunidad,
la obtencién de una informacioén libre y plural por los ciudadanos por
medio de la Television, sino también, y sobre todo, de permitir el acceso
en condiciones de igualdad al ejercicio de los derechos fundamentales
a suministrar informacién y pensamiento libre a través de este soporte
técnico o, cuando menos, de garantizar una igualdad de trato norma-
tivo en las condiciones de acceso a la autorizacién administrativa, sin
que en ningun caso esta configuracién pueda servir para justificar

que la CE al reconocer las libertades del art. 20.1 CE “consagra también el derecho a
crear los medios indispensables para el ejercicio de estas libertades”.

(8) En cambio, de la STC 77/1982, £j. 1, relativa al derecho a editar y vender todos
los dias de la semana un periédico, no cabe deducir que la libertad de prensa tenga una
proteccién constitucional menos intensa que la que tienen las libertades sustanciales de
expresion e informacién. Véase nota 10.

21



FRANCISCO J. BASTIDA FREIJEDO

eventuales injerencias de los poderes ptblicos en la esfera de los derechos
de libertad del art. 20 CE”.

Este reconocimiento de los derechos del art. 20 CE como derechos
preferentemente de libertad significa que el legislador no puede optar
indistintamente por una concepcidn institucional o por una concep-
cion subjetiva en el desarrollo normativo de los mismos, y esto vale no
s6lo para los derechos primarios, sino también para los derechos ins-
trumentales. La STC 127/1994 no es coherente en su conclusién con
este planteamiento que inicialmente sostiene y asi lo ponen de mani-
fiesto los votos particulares a ella formulados (9). Por tanto, la poster-
gacién de la dimensién subjetiva en beneficio de la objetiva es preciso
justificarla.

III. LIMITES DE LA LIBERTAD DE ANTENA E INVERSION DE LA
PREFERENCIA DOGMATICA. CONFIGURACION DE LA
LIBERTAD DE ANTENA COMO GARANTIA INSTITUCIONAL

En principio, todos los medios de comunicacién deben estar suje-
tos a un mismo régimen juridico y éste, en virtud, de aquella preferen-
cia constitucional, ha de discurrir por las lineas maestras de los dere-
chos de libertad, cuya mdxima es la ausencia de injerencias por parte
de los poderes ptublicos. En el caso de la prensa parece claro (10). Por
lo que respecta a la radio y la Television el punto de partida ha de ser

(9) Sobre todo el del magistrado Carles Viver Pi-Sunyer cuando afirma: “Este dere-
cho a crear medios de comunicacién o difusién es en esencia un derecho de libertad en el
que predomina su aspecto subjetivo, aunque en él cobre un importante relieve el aspecto objetivo
propio de todos los derechos fundamentales. Incluso puede aceptarse que esa libertad posee
una vertiente de garantia institucional... Sin embargo, los aspectos objetivos y aun los insti-
tucionales del derecho de creacion de medios de difusion televisiva, no pueden alterar la natura-
leza del derecho subjetivo de libertad que le es propia.”

(10) El TC considera que el derecho a editar y vender todos los dias de la sernana
un periédico “no tiene por qué ser reconocido expresa y formalmente por la Adminis-
tracion, ya que el mismo nace directamente de la Constitucion espariola y su titular no tiene,
por consiguiente, para ejercitarlo que esperar a un previo reconocimiento administrativo. Y ello
porque, tal como estd configurada constitucionalmente dicha libertad, el ejercicio de la misma no
exige con cardcter general mds que la pura y simple abstencidn por parte de la Administracidn,
la ausencia de trabas o impedimentos de ésta y no el reconocimiento formal y explicito
de que tal libertad corresponde a sus respectivos titulares. Se trata de una de las liberta-
des de los sujetos particulares que no exigen mas que una mera actitud de no injerencia
por parte de los poderes ptblicos” (STC 77/1982, fj. 1). Sobre la diferencia entre el
régimen juridico de la prensa frente al de radio y televisién, véase SSTC 12/1982, f. 3;
206/1990, f. 6; y 119/1991, £j. 5.
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el mismo. Nadie pone en duda la “especial situacién” de estos medios,
que aparece mencionada en todas las sentencias, y la posibilidad e
incluso necesidad de incluir en su régimen juridico unas condiciones y
limites injustificables en el caso de la prensa. “La radiodifusién y la
television plantean, al respecto, una problematica propia y estan some-
tidas en todos los ordenamientos a una regulacién especifica que
supone algtn grado de intervencién administrativa, que no seria acepta-
ble o0 admisible respecto a la creacion de otros medios” (STC 206/1990, {.j. 6).
Lo que se cuestiona es que por el hecho de que esa situacién especial
exista, el legislador se considere ya habilitado para abandonar aquel
punto de partida y pueda adoptar la modalidad que €l estime mds id6-
nea para preservar la formacién de una opinién publica libre. El
asunto central radica en que, a partir de esos condicionamientos cier-
tos, se llega a alterar la ubicacién dogmatica de aquella regulacién. Su
elaboracién legislativa no se realiza bajo los pardmetros de un derecho
de libertad, sino, todo lo mds, bajo los tipicos de una garantia institu-
cional; su enjuiciamiento por el TC en no pocas ocasiones ha seguido
igual perspectiva, confundiendo libertad instrumental con libertad sir-
viente (11) de una garantia institucional. Pero no siempre ha sido asi y
en las sentencias de los afios noventa hay cambios significativos.

1. La especial situacion de la television. Dominio publico y foro publico

La “problemadtica propia” de la radio y, sobre todo de la television
tiene dos raices que se entremezclan en su desarrollo. Una plantea la
relacién bilateral y vertical del individuo con los poderes ptiblicos; la
otra se refiere a la relacién triangular del individuo con los demads
miembros de la sociedad (lado horizontal) y con el Estado (lado verti-
cal) en cuanto sujeto ordenador de esta relacién social. La relacién
estrictamente vertical surge de la necesidad de los particulares de
valerse del dominio piblico para ejercer la libertad de antena, sea el
dominio publico radioeléctrico (televisién por ondas hertzianas) o el
subsuelo ptiblico (television por cable) y, ademds, en cuanto que la
radio y la television estdn declaradas servicio piiblico esencial de titulari-
dad estatal, valerse de la correspondiente concesién (12). Inicialmente,

(11) Sobre esta concepcién tipicamente alemana de la libertad de antena como
libertad sirviente, véase F. J. BASTIDA FREIJEDO, La libertad de antena..., ob. cit.,
pp- 221y ss., y bibliografia ahi citada. Sobre la incompatibilidad de esta concepcién con
nuestra Constitucién, pp. 258-259.

(12) “Es claro que la actividad consistente en emitir radio y televisién estd sujeta a
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la idea de dominio piblico sirvié como argumento para justificar la
reserva de la actividad radiotelevisiva al Estado y negar que hubiese
un derecho a crear radio y televisién, al no estar al alcance del ciuda-
dano los cauces de propagacién de la emisién. Sin embargo, en la
actualidad casi nadie se aferra a este fundamento, basado en una con-
cepcion dominical del dominio piiblico. Aceptada la existencia de un
derecho general a crear medios de comunicacidn, es preciso justificar
la calificacién de aquel espacio como dominio publico y si esta califica-
cién es compatible con el citado derecho. El dominio ptblico repre-
senta un titulo juridico de intervencién que habilita a la Administra-
cién para disciplinar los bienes calificados como ptblicos de acuerdo
con exigencias del interés general (13). Por supuesto, en un Estado
democratico el procurar el mas amplio ejercicio de los derechos funda-
mentales constituye una parte nuclear de esas exigencias. Quiere ello
decir que, demostrado el interés general, la ordenacién de dominio
publico debe regirse por este criterio funcional de la afectacion del
bien (14). Cuando estén en juego derechos fundamentales, no es sufi-
ciente que el Estado exhiba un titulo de propiedad o dominio puiblico.
Es necesario demostrar que su régimen juridico, lejos de ignorar tales
derechos, los tiene en cuenta como principio de configuracién. De ahi
la conveniencia de que en relacién con la libertad de antena y, en gene-
ral, con las libertades ptiblicas cuyo ejercicio precisa del uso del domi-
nio publico, éste se conciba como foro piiblico (15) y en el contenido de
aquéllas se incluya un derecho al foro piblico.

El TC no hace especial hincapié en el argumento del dominio
publico radioeléctrico, salvo para constatar la escasez de frecuencias
radioeléctricas y el sometimiento del Estado al ordenamiento juridico
internacional que organiza el espacio radioeléctrico. Sin embargo, se
observan algunas diferencias jurisprudenciales desde la STC 12/1982.

una doble concesidn, la de gestién del servicio ptiblico y la demanial; dos actos admi-
nistrativos, pues que, de facto se confunden en uno solo, ya que en virtud del principio
de prevalencia del servicio ptiblico, la concesién de su gestién lleva consigo la del uso
privativo del demanio radioeléctrico, y no al contrario” (STC 206/1990, £j. 3).

(13) Véase R. PAREJO GAMIR y J. M.* RODRIGUEZ OLIVER, Lecciones de dominio
ptiblico, ICAI Madrid, 1976, p. 8.

(14) Véase, en este sentido, la STC 227/1988, £,j. 14

(15) La doctrina del foro pifblico es anglosajona y versa fundamentalmente sobre el
derecho al uso de espacios publicos para el ejercicio de libertades ptiblicas (sobre todo,
las de expresién, reunién y manifestacién). Una sintesis de la doctrina y la aplicacién
de ésta al dominio piblico por el que se propagan las ondas radioeléctricas o se
extiende el cable, puede verse en F. J. BASTIDA FREIJEDOQ, La libertad de antena, ob. cit.,
pp- 169y ss.
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En las sentencias de los afios ochenta se utiliza como un elemento mas
para fundar la idea imperante en la época de que el acceso al espacio
radioeléctrico o al subsuelo publico para emitir por medios audiovi-
suales es una decisién politica del legislador. Por contra, en las de los
noventa el argumento se emplea como titulo de intervencién de los
poderes publicos para impedir el uso de demanio cuando su disponi-
bilidad sea escasa y, ademds, como refuerzo del fundamento constitu-
cional de la calificacién de la televisiéon como servicio publico (16).

En efecto, el dominio publico deja de ser titulo suficiente para
excluir de su dmbito los derechos fundamentales y el TC condiciona su
empleo con esa consecuencia prohibitoria cuando las limitaciones téc-
nicas del uso del dominio puiblico hagan indispensable la previa regu-
lacién legislativa del medio. Por esta razén, segtin el TC, no se amparé
la utilizacién del espacio radioeléctrico por emisoras de television
local ( STC 89/1995, {.j. 7), a diferencia de lo resuelto en la STC
31/1994, que fall6 en favor de emisoras de televisién local por cable,
“puesto que dichas emisiones, dado el soporte tecnoldgico empleado,
no suponen el agotamiento de un medio escaso de comunicacién”. Sin
embargo, es importante subrayar que el planteamiento dogmatico de
la libertad de antena es muy distinto en una y otra sentencias y, por
tanto, el diferente resultado al que se llega no es sélo fruto de las dife-
rencias entre ambos tipos de dominio publico (radioeléctrico y sub-
suelo). En uno y otro casos los demandantes carecian de concesién
para transmitir, imposible de obtener al no haber regulacién legislativa
al respecto; no obstante, la STC 31/1994 adopta como punto de partida
el derecho a crear medios de comunicacién como derecho de libertad
(dentro de la concepcién de las libertades del art. 20.1 CE como dere-
chos complejos), y él es el pardmetro de enjuiciamiento de todo lo
demads, incluido el silencio del legislador. Asi, el dominio publico
terrestre se funcionaliza y lo interpreta al modo del foro piblico anglo-
sajon y la ausencia de una regulacién positiva sobre la materia la con-
sidera a la luz del principio general de los derechos de libertad (ejerci-
bilidad inmediata).

Por contra, la STC 89/1995 inicia su fundamentacién desde la con-
sideracion del dominio publico como titulo que excluye de su dmbito
el ejercicio de los derechos fundamentales cuando el legislador estima
indispensable una previa regulacién del mismo y, ademds, esa estima-
cién se presume en la declaracién de dominio piblico salvo que judi-
cialmente se declare lo contrario; los derechos fundamentales sélo

(16) Ademads de la STC 189/1991, fj., cfr. STC 127/1994, £.j. 6 B.
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“incorporan” a su contenido aquel campo dominical cuando asi lo
decida el legislador. La pasividad de éste no puede conllevar el ejerci-
cio “inmediato” del derecho, porque falta el previo reconocimiento
legislativo de que esa actuacién sea “ejercicio” de un derecho (concep-
cién de la libertad de antena como emanacion de las libertades del art.
20.1 CE entendidas como derechos-fuente).

2. Dominio piiblico y servicio piblico. El concepto de “television”

Por lo que respecta a la relacién entre dominio publico y servicio
publico, su vinculacién tiene un sentido reciproco. Por una parte, se
emplea un concepto dominical del demanio para explicar la reserva
natural de la actividad radiotelevisiva en manos del Estado y su confi-
guracién como servicio publico; pero, de otra, la regulacién juridica
del demanio puede ver comprometida su legitimidad en la medida en
que se cuestione la regulacién del servicio publico de la televisién.
Sobre esta segunda parte de la relacién reciproca entre dominio
publico y servicio publico se abundard mds adelante. Ahora conviene,
aunque sea brevemente referirse a la primera para dejar constancia de
su plasmacién en la Ley 31/1987, de Ordenacién de las Comunicacio-
nes (LOT). Tras declarar la televisién como servicio esencial de difu-
sion (arts. 2 y 25.2, 1.** parrafo) y definir con gran amplitud la nocién
de television (art. 25.2, 2.° pdrrafo) (17), excluye del concepto la emi-
sién o transmision de imagenes realizadas en instalaciones que sin
conexién a redes exteriores y sin utilizar el dominio publico presten servi-
cio en un vehiculo, en un inmueble o en una comunidad de propieta-
rios (...) 0 en una manzana urbana de fincas colindantes (art. 25.3). Con
tal criterio el legislador trata de delimitar el concepto de “video comu-
nitario”, considerando que no son tales los que no cumplen alguno de
esos requisitos y, mds concretamente, los que se valen del dominio
publico subterrdneo. La STC 189/1991 resolvi6 la cuestién de inconsti-
tucionalidad planteada sobre este precepto y estimé que las condicio-
nes para diferenciar una y otra actividades son “suficientes” y “objeti-
vas” (f.j. 4). Por contra, el voto particular del magistrado Rubio
Llorente fundamenta su discrepancia en que el criterio del uso o no del

(17) “Se entiende por televisién la forma de telecomunicacién que permite la emi-
sién o transmisién de imdgenes no permanentes, por medio de ondas electromagnéti-
cas propagadas por cable, por satélite, por el espacio sin guia artificial o por cualquier
otro medio.”
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dominio publico, puede ser objetivo, pero es absolutamente irrazona-
ble y vulnera el principio de igualdad, ya que no hay congruencia
entre el criterio de diferenciacién y el fin sostenido por la norma. Si,
ademads, de esa injustificada distincién se deriva la prohibicién de
hecho de la televisién por cable de dmbito local, al no haber sistema
concesional del servicio, el resultado es la violacién de las libertades
del art. 20 (libertades de expresién e informacién) y del art. 38 (libertad
de empresa) de la CE.

El meollo del asunto no estd, como pudiera parecer, en formular un
concepto mds amplio de video comunitario. Aunque se suprima el cri-
terio del dominio publico, el problema de fondo subsistiria, porque la
cuestiéon de fondo no estd en la definicién de qué es television (y qué
no), sino en la declaracién de qué es la television (;servicio publico toda
ella o solo parte, segiin su ambito, contenido y medio de difusién?). La
propia STC 189/1991, fj. 4, lo pone de manifiesto: “Sin embargo, la
limitacién que nace del art. 25.3 de la LOT encuentra su fundamento
“en la consideracion de que la emision de imédgenes que rebasa los
limites establecidos en dicho precepto no es ya video comunitario, sino
televisién calificada de servicio publico de difusién... Asi pues, la pre-
tendida limitacién a la libertad de expresion a través de este singular
medio de difusién no proviene de la utilizacion del dominio publico, sino de
la calificacion de la televisién por cable como servicio piiblico.” La pregunta
no es ;por qué no se extiende el concepto de video comunitario a
aquellas transmisiones vecinales que usan el dominio publico?, sino
¢por qué esa actividad audiovisual, lldmese video comunitario o tele-
vision local por cable, cuando usa el dominio publico es de inmediato
calificada legalmente como servicio publico? (18). Si el criterio de la ley
es correcto, y asi lo avala la sentencia, ;como explicar la calificacién de
una actividad como servicio ptublico en funcién de que un cable atra-
viese 0 no una via publica?, ;y cémo explicar sus consecuencias, esto
es —dicho en palabras de aquel voto disidente—, “la absoluta permisi-
vidad con la que se admite la televisién por cable fragmentada en
manzanas y la total prohibicién de esta misma actividad en cuanto
cruza la calle”?

(18) Sobre la necesidad de definir los videos comunitarios como “videos domésti-
cos” frente a los “videos gestionados por terceros”, que constituyen, en realidad, una
modalidad de televisién por cable de dmbito local, Véase F. J. BASTIDA FREIJEDO, «El
Tribunal Supremo y los videos comunitarios», Poder Judicial, n.° 9, 1988, pp. 115 y ss.
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3. La declaracion de la television como servicio piiblico
y el derecho a crear television

El dominio publico del espacio radioeléctrico suministra, ademads,
uno de los argumentos tenidos hasta hace poco como mads sélidos para
justificar la declaracién de la televisién como servicio ptblico e incluso
su monopolio estatal: la escasez de frecuencias. El dato es importante,
porque sitia en terrenos mucho mds seguros a aquella declaracién. La
relacién vertical, bilateral, entre el individuo y el Estado, en la que la
libertad de antena y el servicio publico de la televisién aparecen en
polos opuestos, deja paso a una relacion triangular, en la que el servi-
cio publico ya no se presenta como pura manifestacion del poder
ptblico sobre una materia propia a la que en principio no tienen
acceso los ciudadanos; por contra, aquella escasez justifica la interven-
cion estatal, para garantizar que la limitacion de medios revierta en
beneficio de “todos” y no de unos pocos. El servicio publico aparece,
asi, como el instrumento idéneo para organizar la actividad televisiva.
No es una injerencia en los derechos fundamentales, sino presupuesto
para que los mismos estén garantizados.

Al no poder articularse esa garantia como derecho subjetivo de
todos a crear medios de comunicacion, la libertad de antena se confi-
gura como garantia institucional; el objeto directo de proteccién lo
constituye el previsible resultado de su hipotético ejercicio como dere-
cho subjetivo, esto es, el pluralismo y la formacién de una opinién
publica libre. La preferencia constitucional de la concepcién subjetiva
sobre la objetiva o institucional se invierte por completo, al punto de
que el derecho a crear televisién virtualmente desaparece. A partir de
aqui, la relacién deja de ser triangular y vuelve a ser bilateral, pero ya
no entre el Estado y cada uno de los ciudadanos, titulares de derechos
fundamentales, sino entre aquél y la colectividad. La legitimidad del
servicio publico de televisién termina por desvincularse de su punto
de partida, la imposibilidad de que todos puedan acceder al ejercicio
del derecho a crear medios radiotelevisivos; su fundamento estriba en
que con €l se garantiza aquella institucién, la opinién publica libre,
esencial en una sociedad democratica.

Las sentencias de los afos ochenta se caracterizan por enmarcar al
servicio publico de la television en esta relacién bilateral y por aceptar
que ése es el marco elegido por el legislador. Habida cuenta de que se
presume que el servicio ptblico de la television tiene ese legitimo fin
garantista, la organizacién de su gestién es cosa secundaria y, si el
legislador decide implantar una gestién indirecta privada, no tiene por
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-qué hacerlo como regulacién del ejercicio de la libertad de antena;

basta con que se oriente con igual finalidad a la que debe presidir la
q g { q p

gestién directa.

IV. LA TELEVISION COMO SERVICIO PUBLICO EN LA
JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL DE LOS NOVENTA

En la jurisprudencia de los afios noventa se debate la constitucio-
nalidad del servicio publico de la televisién y, aunque el juicio es posi-
tivo, cabe destacar dos hechos importantes. En primer lugar, en ellos
se advierte al legislador de que el titulo de servicio ptblico no autoriza
cualquier acto de intervencién ni presupone que su actividad esté
organizada para el fin que lo justifica y, en segundo lugar, pero no por
ello menos importante, se apunta el imperativo constitucional de res-
tablecer aquella relacion triangular, de manera que el derecho a crear
medios de comunicacidn (relacién Estado-ciudadano) no debe quedar
vacio de contenido, ni en relacién con otros derechos de los demds ciu-
dadanos (relacién horizontal), ni en relacién con la garantia de una
opinién publica libre (relacién Estado-colectividad). Por tanto, se pro-
duce un cambio dogmatico significativo. Se retoma el marco constitu-
cional de la libertad de antena como derecho de libertad, cuyas limita-
ciones es preciso razonar adecuadamente. Se mantiene la legitimidad
constitucional de la declaracion de la televisién como servicio publico,
pero sélo tras comprobar previamente su compatibilidad con los dere-
chos fundamentales del art. 20.1 CE, y se cuestiona la legitimidad de la
regulacion del servicio publico de la television, en cuanto sus lagunas,
vacios u omisiones puedan entrafiar una violacién de tales derechos.
Veamos esta evolucién con mds detalle.

1. La recuperacion de la posicion preferencial de la libertad
de antena como derecho de libertad

La STC 206/1990 reproduce en gran parte los argumentos de las
sentencias de la década precedente: “La calificacién de servicio
publico, es constitucionalmente legitima desde el momento en que el legis-
lador la considera necesaria para garantizar —en términos de igualdad y
efectividad— determinados derechos fundamentales de la colectividad.”
Establece, pues, la presuncién de legitimidad de la declaracién legisla-
tiva de la televisién como servicio publico. Sin embargo —y ahi
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comienza el giro antes anunciado—, aquella calificacién “no es, en
absoluto, una etiqueta que una vez colocada sobre el medio, permita
cualquier regulacién de la misma, ya que hay en juego derechos subje-
tivos —los de comunicar libremente el pensamiento y la informa-
cidn— que la publicatio limita y sacrifica, pero que no puede en modo
alguno eliminar” (£.j. 6).

Los derechos en juego no son los derechos sustanciales o primarios
del art. 20.1 CE ejercibles dentro de los medios ya constituidos, ya que
la publicatio en si no los limita y sacrifica, salvo que se imponga la cen-
sura en los programas o se impida injustificadamente el acceso a sus
emisiones. Los derechos que en realidad sufren la publicatio son los pri-
marios en cuanto ligados a los de cardcter instrumental, o sea, el dere-
cho a crear medios de comunicacién para poder difundir pensamien-
tos, informacidn, cultura, etc. La posibilidad de cuestionar la
constitucionalidad del “monopolio ptiblico de la televisién” o la de los
limites que establezca la regulacién de una “gestién privada del servi-
cio” (19) no tiene sentido cuando se parte de la idea de que el servicio
publico nace para proteger los derechos “de la colectividad”, traduci-
dos en la susodicha garantia institucional. En cambio, si lo tiene
cuando se entiende que no es suficiente fundamento de legitimidad
esta finalidad del servicio y que es preciso averiguar si la publicatio
constrifie de forma justificada el derecho fundamental a crear medios
de comunicacién y si cabe hablar de justificacién cuando lo que se
establece no son limites, sino la prohibicién de la actividad en que con-
sistiria su ejercicio. De ahi que la STC 206/1990, £j. 8, acabe preguntdn-
dose, aunque sea de forma retdrica, si la virtual exclusién de una
modalidad de televisién, por no haberla regulado el legislador, es
constitucionalmente legitima.

Se ha criticado en no pocas ocasiones la esterilidad del debate
sobre la configuracién de la television como servicio ptblico (20), y,
ciertamente, lo es si no se pone en duda los derechos fundamentales

(19) “Los cambios en los condicionamientos técnicos (que no se limitan sélo al
dmbito de frecuencias, sino también a las necesidades y costes de infraestructura para
este tipo de medios) y también en los valores sociales, pueden suponer una revisién de
Ia justificacion de los limites que supone la publicatio, tanto en lo que se refiere a la
constitucionalidad de un monopolio ptblico en la gestién televisiva, como a los limites
que establezca la regulacién de una gestion privada del servicio que el legislador estd
obligado a realizar respetando los principios de libertad igualdad y pluralismo” (STC
206/1990, £. 6).

(20) Ultimamente, en J. GARCIA ROCA, Limites constitucionales al Legislador de la
Television, Administracion de Andalucia (revista andaluza de Administracién Publica),
n.° 24, 1995, pp. 11 y ss., especialmente, 34-35.
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que estdn implicados. Para acudir al mismo ejemplo utilizado en la
STC 127/1994, fj. 6 B, sobre la LTVP, “la naturaleza de la autonomia
universitaria como derecho fundamental no (excluye) las limitaciones
propias del servicio ptblico que es en nuestro ordenamiento la educa-
cién superior en la Universidad... y que tal calificacién no (es) obs-
taculo para la libertad académica”. Aparte de otras consideraciones
sobre la distinta naturaleza juridica de los derechos del art. 27 y del
art. 20.1 CE (21), el problema estd en que, en el caso de la televisién, el
titulo de servicio publico se emplea como férmula de reduccién del
dambito del derecho a crear medios de difusién, de modo que el conte-
nido de éste no pueda extenderse al campo previamente delimitado
por la calificacién de servicio publico. El régimen juridico de la televi-
sion en Espafia, cualquiera que sea la ley sobre la materia que se ana-
lice, responde a este criterio y buena muestra de ello es que la televi-
sion estd declarada servicio publico sin distincion del medio técnico
que se utilice, ni del &mbito territorial de emisién, ni de los contenidos
que se transmitan y, por supuesto, sin reconocimiento ni mencién
alguna del derecho de libertad de antena.

2. La constitucionalidad sub conditione de la television
como servicio publico

La STC 189/1991 da un nuevo giro a la tuerca movida ya en la STC
206/1990. Su conclusion es decepcionante, pues ya se ha dicho que el
TC siempre se ha mostrado especialmente escurridizo a la hora de
amparar el derecho a crear medios de difusién y, sobre todo, de hacer
pronunciamientos de inconstitucionalidad de leyes reguladoras de la
television. Sin embargo, el hecho de que se comporte de esa manera da
idea del esfuerzo que despliega para pronunciar cada vez mayores
reparos y condiciones a la regulaciéon del servicio ptblico sin que aca-
ben por fundamentar un fallo de inconstitucionalidad de las leyes en
cuestion (22).

(21) Véase al respecto, F. J. BASTIDA FREIJEDO, La libertad de antena, ob. cit.,
pp. 200-201.

(22) Incluso cuando otorga el amparo a los emitentes de televisidn local por cable
(STC 31/1994), el TC huye de plantear la autocuestién de inconstitucionalidad, con
razonamientos de escasa congruencia. En la STC 189/1991, £j. 3, afirma que el art. 25.2
de la Ley de Ordenacién de las Telecomunicaciones pudiera ser inconstitucional por
impedir, al no preverla, aquella modalidad de televisién, pero no entra en el asunto al no
haberlo planteado el juez en la cuestién de inconstitucionalidad que plantea. En cam-
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En dicha sentencia se sostiene que las declaraciones precedentes
del TC sobre el servicio publico “no implican necesariamente, ni pre-
tender significar (sic), que las razones que legitiman la configuracién
de la televisién de ambito nacional como un servicio publico, sirvan
también para justificar dicha calificacién cuando la actividad de difu-
sion televisiva tiene simple alcance local y se transmite mediante
cable, pues no cabe excluir que motivos técnicos o de otro tipo no bas-
tardn para legitimar la declaracién como servicio ptblico de una tele-
visioén de estas caracteristicas” (STC 189/1991, {,j. 3). Obsérvese que
siembra la duda sobre la legitimidad constitucional de la calificacién
de la televisién local por cable como servicio ptiblico, al margen de su
regulacién concreta. La forma retdrica con que comienza el parrafo
siguiente al antes transcrito asi lo corrobora: “Pero, incluso admitiendo
en hipdtesis la legitimidad constitucional de la configuracion de la televisién
por cable como un servicio piiblico, este Tribunal ha declarado que dicha
calificacién no es una etiqueta que una vez aplicada al medio permita
cualquier regulacién de la misma...” (fj. 3). Bajando de la hipétesis a
la regulacién concreta, pero sin salirse del terreno especulativo,
afirma “... lo que significa que una legislacién como la actual que
impide, al no preverla, la emisién de television de alcance local y
mediante cable podria ser contraria no sélo al art. 20 de la CE, tal y
como ha sido interpretado por este Tribunal, sino también a los dere-
chos y valores constitucionales cuya garantia justifica para el legisla-
dor la configuracién de la televisién como servicio publico” (f,j. 3). La
calificacién de la televisién en bloque como servicio publico, sin dis-
tincién de ambito y medio de transmisién, parece que comienza a
estar bajo sospecha; su regulacién juridico-positiva, bajo amenaza de
inconstitucionalidad. Sin embargo, estas previsiones no llegan a con-
firmarse.

La STC 31/1994 es de una gran osadia en su resultado (por pri-
mera vez ampara las televisiones locales por cable en tanto no haya
una regulacién sobre la materia), pero es mds cauta que la STC
189/1991 en el juicio sobre la legitimidad de la calificacion de la televi-
sién como servicio publico, y en su £j. 7 reproduce lo ya asentado en
fallos precedentes: “En virtud de la configuracién constitucionalmente
legitima, de la televisién como servicio publico, cualquiera que sea la téc-

bio, en la STC 31/1994, f.j. 3, el TC otorga el amparo por considerar que dicho “vacio
legislativo” impide a los demandantes la actividad de esa modalidad de TV, pero no
estima que la lesién tenga su origen en la aplicacién del mencionado art. 25.2 y, por
tanto, la Sala no eleva al Pleno la cuestién de inconstitucionalidad sobre este precepto.
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nica empleada y el alcance de la emision (23), los derechos a comunicar
libremente el pensamiento y la informacién pueden resultar limitados
en favor de otros derechos.” Eso si, afirma con gran contundencia dos
datos de suma importancia sobre los que luego se volverd. Uno, que
esos derechos objeto de limitacién son derechos de libertad y otro que
la limitacién no puede convertirse en negacion.

Sin duda, la STC 127/1994 es la que mds se explaya en considera-
ciones sobre la legitimidad constitucional de la declaracién de la acti-
vidad de la radio y televisién como servicio publico. Relativiza este
concepto y, para no caer en debates doctrinales sobre su contenido y
fines, apunta al niicleo del asunto: la compatibilidad o no de dicha
declaracién con los derechos fundamentales. “La declaracién de la
televisién como servicio publico no es contraria, en si misma y sin nece-
sidad de mayores razonamientos a la Constitucién; ningtin precepto
constitucional la impide expresa o tacitamente. Es pues una opcién
entre otras constitucionalmente posibles, que puede tomar el legisla-
dor” (fj. 6 B). En relacién con el art. 128 CE, considera que cuando este
precepto permite a la ley reservar al sector ptiblico “recursos” o “servi-
cios esenciales”, no equipara los “servicios esenciales” de una comuni-
dad dnicamente a sus “recursos” naturales o econémicos; en él, que-
dan comprendidos también “los servicios de radiodifusion de
indudable importancia o esencialidad en las sociedades de masas con-
tempordneas, para suministrar informacién plural a través de determi-
nados soportes técnicos y permitir formar opinién ptiblica”.

3. Los derechos del art. 20.1 CE y el cardcter esencial
del servicio piiblico de la television

Es de destacar que, para el TC, el cardcter de servicio “esencial” de
la radiotelevisién no deriva de si su actividad tiene naturaleza econé-
mica o no, sino de la naturaleza de su relacion con derechos del art. 20.1 CE
y valores fundamentales (24). Ahora bien, este cardcter “esencial” no con-

(23) En realidad, es la primera vez que expresamente se menciona la legitimidad
del servicio piiblico de la television “cualquiera que sea el alcance de la emisiéon”. En
este f.j. 7 no se dice exactamente lo mismo que en el £j. 5, que afirma lo ya sostenido en
la STC 189/1991, . 3: legitimidad de aquel servicio sin distincion del medio técnico que
utilice ni de los contenidos que transmita. Pero, en lo que respecta al alcance, esta STC
189/1991, segtin se acaba de ver en el texto, pone en duda la constitucionalidad del ser-
vicio publico de 1a televisién cuando su cobertura es local y por cable.

(24) La dimensién comercial de la radio y television, su gestién con dnimo de lucro
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vierte sin mds la actividad radiotelevisiva en “servicio publico” esen-
cial; sélo es una condicién para poder publificarla. Habrd, pues que
saber si aquella relacién que mantiene la radiotelevisién con los dere-
chos del art. 20.1 CE no queda dafiada por la publicatio y el poder de
injerencia que comporta y, en definitiva, averiguar si aquella compati-
bilidad es posible (25).

La duda la resuelve de inmediato el alto Tribunal: “La calificacicn de
la television como servicio publico no configura una insoslayable amenaza
para los derechos del art. 20.1 CE (...) hasta el punto de cercenar su ejerci-
cio o impedir la incorporacién de las transformaciones técnicas opera-
das en la materia de radiodifusién, de frenar la evolucién social y tec-
nolégica sobre la que esos derechos fundamentales se proyectan”
(fj. 6 B).

No obstante, advierte algo de suma importancia para comprender
la condiciones de la legitimidad de dicha calificacién: “La asuncién
por los poderes ptblicos de la actividad televisiva como servicio
publico, para abrir posteriormente su gestién a los particulares, en la
medida en que resultan afectados derechos fundamentales, no puede
tener otra justificacion que la de servir a los intereses generales y ase-
gurar la vigencia de otros bienes y principios o derechos constituciona-
les, y no la de acaparar indebidamente servicios televisivos que pue-
dan ser directamente prestados por los particulares en el ejercicio de
su derecho general de libertad. Se trata, no sélo de asegurar sin inte-
rrupciones el cumplimiento de ciertas actividades que satisfacen una
necesidad esencial de cualquier comunidad, la obtencién de una infor-
macion libre y plural por los ciudadanos, sino también y, sobre todo,
de permitir el acceso en condiciones de igualdad al ejercicio de los

no ensombrece la vinculacién de su actividad con las libertades de expresion e infor-
macién (STC 181/90, £.j. 3). Mds bien la libertad econémica implicada (la libertad de
empresa como derecho fundamental y como garantia institucional) y la posibilidad de
la declaracién de esa actividad como servicio publico estdn limitadas y condicionadas
por la posicién preferente de las libertades de expresién e informacién, en las que estd
incluida la libertad de antena. Véase al respecto F. ]. BASTIDA, La libertad de antena...,
ob. cit.,, pp. 81y ss.

(25) Este enfoque del problema ya se habia adelantado en mi libro La libertad de
antena, ob. cit., pp. 198 y ss., si bien para sostener luego, cosa que no comparte el TC,
que aunque toda la actividad radiotelevisiva pueda considerarse “esencial” desde el
punto de vista de su relacién con los derechos del art. 20, no es posible declarar a toda
ella “servicio publico”, y que ademds es dudoso que este instrumento sea el mds idéneo
para regular el ejercicio de derechos de libertad como los del art. 20.1 CE. Muy critico
con la calificacién de la televisién como servicio publico y con la compatibilidad que
establece la sentencia entre el art. 128 y el art. 20.1 CE se muestra el voto particular del
magistrado Gabaldén Lépez.
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derechos fundamentales suministrar informacién y pensamiento libre
a través de este soporte técnico o, cuando menos, de garantizar una
igualdad de trato normativo en las condiciones de acceso a la autoriza-
cién administrativa, sin que en ningtin caso esta configuracién pueda
servir para justificar eventuales injerencias de los poderes ptiblicos en
la esfera de los derechos de libertad del art. 20 CE. Desde esta perspec-
tiva, las limitaciones propias del dominio piblico radioeléctrico (art.
7.1 LOT) son un refuerzo de ese otro fundamento constitucional de la
calificacién de servicio ptblico esencial: ordenar la igualdad de condi-
ciones de acceso de los ciudadanos a un bien limitado, cuales son las
licencias para emitir televisién con ambito nacional” (STC 127/94,
fj. 6 B). Este largo pdrrafo permite abordar en su conjunto la respuesta
a una pregunta que se viene arrastrando a través de estas ya excesivas
paginas, y que es la que se hacian los demandantes de amparo ante el
TC. ;Cudl es el contenido del derecho constitucional a crear medios de
comunicacién radiotelevisivos cuando esta actividad esta declarada
servicio publico?

V. LA LIBERTAD DE ANTENA COMO DERECHO DE LIBERTAD Y
SU EFICACIA INMEDIATA. LA ORDENACION POSITIVA DEL
SERVICIO PUBLICO DE LA TELEVISION

El reconocimiento jurisprudencial de que el art. 20.1 CE “com-
prende en principio el derecho a crear los medios materiales a través
de los cuales la difusién se hace posible” se convierte en un brindis al
sol cuando se concluye que la implantacién de la televisién privada es
una decisién politica del legislador. Pero ya se ha visto que en las sen-
tencias de los afios noventa el TC considera que lo que es de libre
decisién legislativa es el configurar como servicio publico la televi-
sion, no privar a los ciudadanos de un medio de ejercicio de un dere-
cho. As{ pues, la libertad de antena existe y, ademds, se reconoce su
dimensién subjetiva, que no queda diluida en la garantia de su
dimensién objetiva institucional. La especial situacién de la radio y
television justifica el que la actividad radiotelevisiva se someta a una
previa ordenacidn legislativa, de la que puede nacer un régimen auto-
rizatorio o concesional para organizar el acceso al medio; por tanto,
esa situacién especial justifica ésta y otras limitaciones de la libertad
de antena, inaceptables para un medio que no estd en tal situacién
como puede ser la prensa. ;En qué queda el contenido de la libertad
de antena?
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1. La potencial ejercibilidad directa de la libertad de antena y el servicio
publico de la television como sustraccion de un dmbito de la esfera de libertad

Cuando se aprueba la CE la televisién ya estd concebida como ser-
vicio publico reservado en exclusiva al Estado y directamente gestio-
nado por él y esta realidad juridica distorsiona el andlisis constitucio-
nal del derecho a crear television. Lejos de desvanecerse, la confusion
aumenta cuando en relacién con la efectividad de este derecho se
esgrime el ejemplo de la radio, declarada servicio publico, pero que no
impide su gestién por particulares (26). Desde la perspectiva del art.
20.1 CE lo importante es saber si la regulacién de la radio contempla
esa gestién indirecta como ejercicio de un derecho fundamental o, por
el contrario, como una opcién politica del titular del servicio, y lo
mismo cabria decir ahora de la regulacidn de la televisién privada.

La STC 119/1991 es un claro ejemplo de c6mo a partir de una reali-
dad juridica en la que la actividad de television estd por ley sustraida a
los particulares se extrae como conclusién que el art. 20 de la Constitu-
cién no comporta un reconocimiento directo de un derecho a emitir sin
licencia, ni permite invocar una actuacidén inicialmente libre, ni
impone especiales limites al legislador para regular la actividad consti-
tutiva de este supuesto derecho. En su £j. 5 sostiene que es una pre-
misa constitucionalmente inaceptable entender que del art. 20 CE “se
derivaria el reconocimiento directo de un derecho a emitir sin necesi-
dad de intervencién administrativa alguna, ni, por tanto, de obtencién
de licencia, autorizacion o concesién, considerdndose excepcional que
por parte de la ley, si el legislador lo estimase oportuno, pudiera suje-
tarse esa libertad a eventuales limitaciones o restricciones. Sin
embargo, como demuestra ademads la experiencia comparada, esto no
es asi, entre otras razones por la ‘limitacién del medio por razones tec-
nolégicas y la utilizacién de bienes de posibilidades reducidas de utili-
zacién’ que no permite invocar ‘una actuacién inicialmente libre” (STC
79/1982, fj. 3)”. Con anterioridad la STC 206/1990 se pronunciaba en
parecidos términos: “Sin embargo, en cualquier caso, la ampliacién del
ambito de la television privada no significa el reconocimiento de un
derecho directo. Y desde luego del art. 20 CE no nace directamente un

(26) Esta confusién estd incluso en sentencias como la 127/1994, que afirman la
compatibilidad de la declaracién de la televisién como servicio ptiblico con el derecho a
crear televisién. Una cosa es la compatibilidad del servicio piiblico de radiodifusién
con su gestién indirecta (fj. 6 A) y otra distinta la compatibilidad de este servicio y su
gestién indirecta con la libertad de antena (f.j. 6 B).
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derecho a exigir sin mds el otorgamiento de frecuencias para emitir,
aunque sélo sea a nivel local.” Incluso una sentencia tan clara en su
enjuiciamiento del servicio publico de la televisién como la STC
127 /1994 incurre en tal confusién, quizd por querer demostrar lo inde-
mostrable, la coherencia de la doctrina jurisprudencial sobre la mate-
ria. En su fj. 5 A, tras sefalar los cambios técnicos y sociales que
impulsaron cambios en la justificacion de los limites que supone la
publicatio, afirma “en cualquier caso, un limite (sic) cierto a cuanto pre-
cede es que del art. 20 CE ‘no nace directamente un derecho a exigir
sin mds el otorgamiento de frecuencias para emitir’” (STC 206/1990).

El punto de partida es erréneo; se imputa al contenido del art. 20
CE un efecto excluyente que, en realidad, no surge de ningtin precepto
constitucional, sino del legislador. Del art. 20 CE nace directamente el
derecho a crear medios de difusién sin exclusién de ninguno. Es un
derecho ex Constitutione. Como derecho que es de libertad, en principio,
no requiere para su ejercicio mds que la disponibilidad material del
medio, sin injerencias de los poderes ptblicos; en principio, pues, es
ejercible directamente. Por tanto, no es cierto que, de entender recono-
cida en la CE la libertad de antena, ésta deba ejercerse “en el marco de
la imprescindible regulacién legal”, como afirman muchas sentencias.
La apropiacién por el Estado de medios de transmisién de la comuni-
cacion es inconstitucional, salvo que esté justificada por la salvaguar-
dia de otros derechos y valores constitucionales. La declaracién del
espacio radioeléctrico como dominio ptblico o la del subsuelo cuando
afecte a los derechos del art. 20 es, por tanto, una sustraccion legislativa
de un campo de actividad que inicialmente estd dentro del derecho
general de libertad de los ciudadanos, y lo mismo cabe decir sobre la
declaracién de servicio ptblico que recae sobre actividades de difusién
del pensamiento e informacién. En consecuencia, esta sustraccién o
esta declaracion, hechas por el legislador, y no por el art. 20 CE, son las
que “impiden invocar una actuacién inicialmente libre”, o sea, la causa
de que el derecho fundamental a crear medios de comunicacién deje de
ser directamente ejercible, y esa causa debe justificarse. La “imprescin-
dible interpositio legislatoris” no es condicién para el nacimiento del
derecho a crear medios de comunicacién, aunque si para su ejercicio
concreto. El cardcter “imprescindible” se torna asi en obligacién del
legislador; cuando su actuacién organizadora es necesaria para hacer
posible un ejercicio ordenado del derecho; es “imprescindible” que la
lleve a cabo para seguir justificando aquella sustraccién; de lo contra-
rio, la pasividad del legislador se queda en un puro acaparamiento de
poder social por el Estado y pierde todo tipo de justificacién.
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El derecho a crear televisién no altera su naturaleza de derecho de
libertad por el hecho de que, tras la publicatio de la actividad o del medio
de propagacion, sea necesaria la intervencion legislativa. No se diluye
en una simple garantia institucional, ni cobra una dimensién prestacio-
nal (27). No se trata de que los poderes puiblicos organicen la disponibili-
dad material de medios para que todos puedan tener un acceso efectivo
al ejercicio de la libertad de antena. Lo que se debe organizar es la dispo-
nibilidad juridica de esos medios, lo que se traduce, como ya se ha visto,
en la conveniencia de un tratamiento juridico del dominio ptiblico como
foro publico, de suerte que se pongan las menores trabas posibles para el
acceso al mismo (caso del subsuelo ptiblico) y, si lo publificado es técni-
camente limitado (caso del espacio radioeléctrico) el legislador debe
establecer el procedimiento adecuado para que el concurso de acceso a
las radiofrecuencias se haga en condiciones de igualdad (28).

2. La obligacién del legislador de realizar una ordenacion positiva de la
actividad televisiva y el contenido esencial de la libertad de antena

Las SSTC 31/1994 y 127/1994 (29) sientan estos criterios acabados
de mencionar (véase el largo parrafo antes transcrito de este fallo, fj.
6 B). Sitdan el derecho de libertad de antena en el centro de toda la argu-
mentacién y entienden que el legislador estd obligado a regular la televi-
sion privada en todas sus modalidades (30). La primera intervencion del

(27) Sobre la dimensién prestacional de ese derecho, véase J. GARCIA ROCA,
Limites Constitucionales al Legislador de la Televisién, ob. cit., p. 40.

(28) Sobre la razén de la no ejercibilidad inmediata de la libertad de antena, y
sobre el numerus clausus de las frecuencias y la necesidad de arbitrar cauces procedi-
mentales para el acceso a la disponibilidad juridica del medio en condiciones de igual-
dad, véase en términos muy semejantes a los de la STC 127/1994, F. J. BASTIDA FREI-
JEDO, ob. cit., pp. 136 y ss., y 158 y ss., respectivamente.

(29) Un andlisis de estas sentencias puede estudiarse en F. SANTAOLALLA, «Tele-
visién por cable y control de omisiones del legislador. En torno a la STC 31/1994, de 31
de enero. Epilogo sobre la televisién privada (STC 127/1994)», REDC, n.° 41, 1994, pp.
173 y ss.

(30) En la mayoria de las sentencias se habla de que el legislador “estd obligado a
regular la television” para indicar los principios que deben presidir el contenido de la
normativa, es decir, no estd obligado a implantar la televisién privada, pero, de optar
por ello, ha de hacerlo respetando los principios de libertad, igualdad y pluralismo
(STC 12/1982, £. 3, y 206/1990, fj. 6, entre otras). En cambio, en las SSTC 31/199%4, fj.
7,y 127/1994, £j. 6 A, la obligacidn atribuida al legislador deriva de su deber de regular
la ordenacién positiva de la televisién privada, sin incurrir en pasividad. Por supuesto,
también estd obligado a respetar aquellos principios.
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legislador publificando el servicio sélo es legitima si es la primera, pero
no la tnica, medida y si a ella le siguen otras intervenciones normativas
dirigidas a “abrir posteriormente su gestién a los particulares”.

Si el legislador no adopta esa ordenacién positiva de la televisién
que revierta el medio a los particulares, no por ello la situacién de los
ciudadanos es de desamparo. Ni la regulacién de la gestién indirecta
del servicio de radiotelevisién, ni la obtencién de la concesién son un
prius del derecho de libertad de antena, aunque asi lo sugiera la STC
119/1991, £;j. 3. Por supuesto, establecido legitimamente un sistema
concesional, no cabe hablar de que el contenido del derecho de liber-
tad de antena sea un derecho a emitir sin la correspondiente licencia;
sin embargo, ya queda dicho que este derecho no es de exclusiva con-
figuracién legal; nace de la Constitucién, y ésta obliga al legislador a
que, si justificadamente publifica la actividad televisiva, debe arbitrar
un sistema de autorizacién para poder acceder al ejercicio de esa acti-
vidad. En tal caso, no hay un derecho a obtener sin mds la licencia o
las frecuencias, pero si a concurrir en condiciones de igualdad para su
provisién. En ausencia de sistema de concesién del medio, rige el con-
tenido esencial del derecho fundamental ex art. 20.1 CE.

“Como ha sefalado reiteradamente este Tribunal, los principios
constitucionales y los derechos y libertades fundamentales vinculan a
todos los Poderes Publicos (arts. 9 y 53.1) y son origen inmediato de dere-
chos y obligaciones y no meros principios programadticos, no sufriendo
este principio general de aplicabilidad inmediata mds excepciones que las que
imponga la propia Constitucion expresamente o que la naturaleza misma de la
norma impida considerarla inmediatamente aplicable (STC 15/1982, £j. 9;
254/1993, {j. 6). Cierto es que cuando se opera con la interpositio legis-
latoris es posible que el mandato constitucional no tenga, hasta que la
regulacién se produzca, mds que un minimo contenido que ha de -
verse desarrollado y completado por el legislador (SSTC 15/1982, £j. 8;
254/1993, £j. 6), pero de ahi no puede deducirse sin mds que la libertad de
comunicacion ejercitada por las entidades demandantes de amparo no forma
parte del contenido minimo que consagra el art. 20.1 a) y d) CE (31), de
modo que deba ser protegido por todos los Poderes publicos y, en
dltima instancia por este TC a través del recurso de amparo...”

“... la prohibicién absoluta que para las emisiones televisivas de
caracter local implica la ausencia de regulacién legal sin razones que lo
justifiquen constituye un sacrificio del derecho fundamental despro-

(31) En el mismo sentido, extrayendo la solucién de la doctrina emanada de la STC
15/1982, véase F. J. BASTIDA FREIJEDO, La libertad de antena..., ob. cit., pp. 286-7.
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porcionado respecto a los posibles derechos, bienes o intereses a tener
en cuenta, que, en razén de la publicatio de la actividad de difusién
televisiva, podrian dar cobertura suficiente a una limitacion, pero en ningiin
caso a una supresion de la libertad de comunicacion” (STC 31/1994, £. 7).

Tras sefialar que ni el cable ni la via publica por la que discurre son
medios escasos ni implican por si la exclusiéon de otros en el ejercicio
de los derechos del art. 20 CE, concluye: “Por ello, sin negar la conve-
niencia de una legislacién ordenadora del medio, en tanto ésta no se
produzca, no cabe, porque subsista laguna legal, sujetar a concesion o auto-
rizacion —de imposible consecucion, por demds— el ejercicio de la actividad
de emision de television local por cable, pues ello implica el desconocimiento
total o supresion del derecho fundamental a la libertad de expresion y de
comunicacion que garantiza el art. 20. 1 a) y d) CE” (STC 31/19%4, £j. 7).

La STC 31/1994 representa el triunfo de la concepcién de las liber-
tades de expresién e informacién como derechos complejos, en los que
libertad sustancial y libertad instrumental, aun con contenidos pro-
pios, estdn engarzadas de manera inescindible. Su contenido esericial
es un limite infranqueable a cualquier accién u omisién que supenga
su supresion o su ignorancia. Por contra, la STC 88/1995, ante un caso
semejante —emitentes de televisién local, pero por ondas hertzianas,
que carecian de licencia, imposible de obtener al no estar regulado en
aquel entonces el procedimiento concesional en el &mbito local— dese-
ché esta argumentacién y retorné a una concepcién institucional de la
libertad de antena que, en su dimensién subjetiva sélo tendria relieve
constitucional a través de una concepcién de los derechos del art. 20
CE como derechos-fuente. En el fallo se realiza un confuso andlisis de la
construccién doctrinal elaborada por la STC 31/1994, en el que se rela-
tiviza su trascendencia.

El TC rechaza que la STC 31/994 pueda entenderse como un apar-
tamiento de la doctrina constitucional contenida en la STC 206/1990 y
que lo que si es acervo de su doctrina es la exigencia de que “el plura-
lismo de los instrumentos radiotelevisivos se proyecte, no sélo sobre el
dmbito de la sociabilidad nacional o estatal, sino también, y especifica-
mente, sobre el de la sociabilidad local” (STC 88/1995, £j. 6).

Lo que para la STC 31/1994 es clave, la STC 88/1995 lo obvia: “No
resulta necesario a efectos de su respuesta (de la demanda) el determinar ahora
si la Constitucion incorpora un derecho fundamental a emitir, siempre en el
marco de la imprescindible regulacién legal, en un dmbito local a través
precisamente del especifico soporte de las ondas hertzianas”
(£j. 7). Obsérvese, ademads, la referencia ya comentada que se hace a la
idea de que el art. 20 CE todo lo mas consagra una libertad instrumen-
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tal de configuracién legal (“siempre en el marco imprescindible de
regulacién legal”). Por tanto, en la sentencia 88/1995 la vinculacion del
derecho a crear medios de difusién con la Constitucién no es directa,
sino m4s bien a través de la conceptuacién de los derechos del art. 20.1
CE como derechos-fuente. En apariencia, no es asi, pues habla de que
aquel derecho se reconoce “directamente, pero en realidad, lo que hace
es situar al Tribunal como sustituto del legislador, no como intérprete
de la CE. “Por medio de la STC 31/19%4, y las que le han seguido, este
Tribunal, obviando la pasividad del legislador, ha venido a posibilitar un conte-
nido minimo, en el sentido de la STC 15/1982, de las libertades de expre-
sién y comunicacién incorporando un derecho a la televisiéon como ins-
trumento (derecho de creacién de medios) en el especifico ambito de
las colectividades locales, reconociendo directamente, ex Constitutione, y
como remedio de urgencia, el derecho a operar en este &mbito por el con-
creto medio del cable, teniendo en cuenta la ‘escasa complejidad téc-
nica’ de su regulacién y la especificidad de un soporte, se afiade, que
no supone el agotamiento de un medio escaso” (STC 88/1995, £j. 7).

Parece que es el TC el que “incorpora” a la CE el derecho a crear
medios, el que hace posible su contenido minimo y el que reconoce su
relieve constitucional. De acuerdo con la teoria de los derechos-fuente,
tendria que ser el legislador el que hiciese esa “incorporacién”, pero su
pasividad la sustituye el TC. En el siguiente parrafo se ve atin con mds
claridad la resistencia que el TC muestra en esta sentencia a afirmar
con rotundidad que es la Constitucién la que reconoce la eficacia
inmediata de la libertad de antena, aunque sea en su contenido esen-
cial, cuando el legislador, tras reservarse el medio, no lo devuelve con-
venientemente regulado a los ciudadanos. Parece como si el niicleo
esencial del derecho de libertad de antena no tuviese una eficacia
inmediata, y no fuese suficiente su reconocimiento, por lo que el TC
“se ve impulsado a abrir un contenido minimo” del derecho. “De este
modo, y teniendo en cuenta que nuestro ordenamiento no prevé espe-
cificos pronunciamientos de inconstitucionalidad por omision, el Tribu-
nal se ha visto impulsado a abrir un contenido minimo, a la espera del
correspondiente desarrollo legislativo al instrumento de la televisién
en el &mbito de la sociabilidad local” (£f.j. 7).

Este cambio doctrinal obedece en el fondo a las consecuencias
sociales que pudiera tener el reconocimiento de una utilizacién indis-
criminada del espacio radioeléctrico por los ciudadanos en ausencia
de una regulacién previa. El TC esgrime el cldsico argumento de la
escasez de las ondas, “las limitaciones técnicas que impone el espacio
radioeléctrico por parte de un nidmero en principio ilimitado de usua-
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rios” para justificar que “es indispensable la previa regulacién del
medio, la cual sélo puede ser llevada a cabo por el legislador” (£;. 7).
Sin embargo, este fundamento no es técnicamente cierto; no lo era ya
en 1976 cuando la Corte Constitucional italiana dicta la Sentencia
202/1976, que declara la inconstitucionalidad de la reserva al Estado
de la television local por ondas hertzianas, y lo es mucho menos en la
actualidad. Su temor se centra mds bien en que permitir una situacién
provisional “implicaria, ddndose un paso mds en absoluto intrascen-
dente, precondicionar, por asi decirlo, el innegable dmbito de libertad
de configuracién del legislador, con el coste, ademds, nunca desprecia-
ble, de consentir conductas ciudadanas que, mds alld de las estrictas
exigencias de efectividad de las libertades publicas, se sitien al mar-
gen de las disposiciones legales, con la consiguiente debilitacién de la
seguridad juridica”(f.j. 7).

Sin embargo, esa consecuencia no tiene por qué acontecer si se con-
cibe el dominio radioeléctrico como foro publico tanto desde el punto
de vista del Estado como de los ciudadanos. Ni aquél se puede apro-
piar de él con una finalidad dominical, de mero -acaparamiento, ni los
particulares pueden apropiarse de las ondas, como si tuvieran un
derecho a las frecuencias de cardcter patrimonial. La regulacién que
haga el legislador dando término a la situacién de provisionalidad no
tiene por qué estar condicionada por el uso prelegislativo de las ondas
hecho por los particulares. La ley que en virtud de la ordenacién que
establezca prive a los ciudadanos del uso de las ondas efectuado hasta
su entrada en vigor no es una ley de “expropiacién” de las frecuencias
autoatribuidas por los particulares; serd una ley que regula el foro
publico radioeléctrico para el mas amplio acceso al mismo en condi-
ciones de igualdad, tal como menciona la STC 127/1994, {. 6 B). Lo
que no es de recibo es que los derechos de libertad del art. 20.1 de Ia
Constitucion se interpreten en cuanto a su efectividad a la luz de que
no se citan, pero que, al parecer quedarian infringidas por el reconoci-
miento de esa situacién de interinidad del emisor de televisién local
por ondas. Si hay un vacio legislativo, no hay disposiciones legales al
respecto y, si existen, habra que comprobar su legitimidad constitucio-
nal, siempre teniendo en cuenta que las razones de la publicatio de la
actividad de difusién televisiva “podrian dar cobertura suficiente a
una limitacién, pero en ningtin caso a una supresién de la libertad de
comunicacién” (STC 31/1994, £,. 7).
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VI. LA REGULACION DE LA GESTION INDIRECTA DEL SERVICIO
PUBLICO DE LA TELEVISION Y LA INCONGRUENCIA
JURISPRUDENCIAL

Hasta aqui se ha mostrado la doctrina del TC sobre la compatibili-
dad en abstracto de la declaracion de la television como servicio piblico con
los preceptos constitucionales y cudles son las condiciones que a su jui-
cio debe reunir la configuracién de este servicio para mantener su legi-
timidad constitucional. Corresponde ahora analizar cudles son los pro-
nunciamientos que el TC hace sobre la concreta regulacion legislativa del
servicio publico de la television y su adecuacién a esas condiciones. E1 TC
se muestra en esta materia mds escurridizo todavia y ha realizado
malabarismo juridico para no declarar inconstitucionales las leyes de
telecomunicacién y televisién que ante él de una u otra manera se
cuestionaron.

La declaracion de la televisién como servicio publico esencial de
titularidad estatal (art. 2.1 LOT) en ningin momento ha padecido
dudas sobre su constitucionalidad. Entra dentro de la libertad del
legislador optar por esa configuracion de la television siempre que jus-
tifique la publicatio y el TC estima que los derechos y valores que la ley
afirma proteger con la declaraciéon son fundamento bastante. Salvo en
la STC 189/1991 el alto tribunal no plantea el asunto de si es legitimo
publificar toda la actividad televisiva, pero ya se ha dicho que la duda
expresada en este fallo sobre la legitimidad constitucional de configu-
rar como servicio publico la television local por cable se queda en pura
retérica. También se ha comentado antes que esta misma sentencia
corrobora el criterio legislativo de incluir en el concepto de television
y, por tanto, del servicio ptblico, los videos comunitarios que utilicen
dominio ptiblico; un criterio que, segun el voto particular del magis-
trado Rubio Llorente, puede ser objetivo, pero no razonable y, por
tanto, discriminatorio.

Con la doctrina jurisprudencial de los afios noventa se hubiera
declarado inconstitucional el monopolio publico de la television, pues
deja de ser una decisién politica del legislador organizar o no la gestion
indirecta del servicio publico, ya que, para el TC ésta es la tinica via
que a través del servicio publico pueden los particulares acceder a la
creacion de emisoras. El legislador estd obligado a hacer una ordena-
cién positiva de la television que devuelva organizado el medio que
permita el ejercicio del derecho fundamental de libertad de antena.
Pero antes de que esta doctrina triunfe se publica en 1988 la Ley de
Television Privada.
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La ley fue objeto de recurso de inconstitucionalidad, resuelto por la
STC 127/1994, pero antes el TC ya se habia pronunciado sobre su
ambito. A pesar de lo que sugiere su nombre, Ley de Television Privada,
“el legislador al regular la gestién indirecta de este servicio no ha pre-
visto o regulado la modalidad de televisién de alcance local, sino que
s6lo ha previsto y regulado una television privada de 4mbito nacional.
Por ello, la Ley 10/1988, solo puede entenderse como ley de esta modalidad de
television privada de dmbito nacional y no de todas las posibles formas de ges-
tion indirecta de la misma. El régimen juridico que regula se refiere a ese
ambito y la virtual exclusion de la modalidad de television de alcance local
no puede considerarse que derive directamente de la Ley 10/1988 o de su art.
4, sino del ordenamiento juridico globalmente considerado del sector, de un
vacio legislativo que no podria ser corregido por ello mediante la anu-
lacién de un precepto concreto” (STC 206/1990, fj. 8). Esta delimita-
cién del alcance de la LTVP se convierte en cantilena a lo largo de las
posteriores sentencias. Lo que variara serd el juicio que le merecen al
TC las consecuencias de ese vacio legislativo. En sentencias sobre tele-
vision local por ondas el TC no consideré relevante el examen de la
omision del legislador, ya que no es necesario para dilucidar la atribu-
cién de frecuencias pedidas (STC 206/1990) o la privacién de las auto-
asignadas por los demandantes (STC 88/1995), ya que la obtencién de
frecuencias y potencias no se puede resolver en fallos de amparo. Por
el contrario, en sentencias sobre television local por cable estimé
inconstitucional la situacién producida por la omisién del legislador y
otorgo el amparo (SSTC 31/1994; 47/1994; 240/1994; etc). ;Pero, hay
vacio legislativo? (32).

1. La LTVP y las “omisiones” del legislador

En la STC 88/1995 se confirma el limitado alcance de la LTVP; sin
embargo, se advierte al legislador que “una regulacién de la televisién

(32) La buisqueda de la norma que excluye o impide la televisién local se convierte
en un peloteo sin fin que acaba en la idea de “vacio legislativo”. Las STC 206/1990,
fj. 8, entiende que la exclusién deriva “del ordenamiento juridico globalmente conside-
rado del sector”, no de la LTVP. La STC 31/94, {j. 6, juzga que del silencio de la LTVP
nace una prohibicién de cualquier televisién privada que no sea de cobertura nacional
y por ondas. Por contra, la STC 127/1994, {j. 4, estima que de la LTVP “no se deduce
necesariamente una exclusion de las modalidades televisivas no reguladas”. Por su
parte, la STC 88/1995, £j. 4, considera que “resulta extremadamente forzado imputar (a
la LOT) la inexistencia de una regulacion de la televisién privada de dmbito local y por
medio de ondas” y la atribuye, de nuevo, al conjunto normativo del sector.
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privada circunscrita al estricto ambito de la Ley 10/1988, es decir, el de
la televisién de cobertura nacional y por medio de ondas, no atiende
suficientemente las exigencias derivadas de las libertades fundamentales de
expresion e informacion” (£fj. 6). En realidad, esto es lo que sucede con la
LTVP. Esta es una ley de fodas las modalidades de television privada. Su
art. 1 dispone que es objeto de la ley “regular la gestion indirecta del
servicio publico esencial de la televisién”; en su art. 2, que seran socie-
dades anénimas las encargadas de la gestién indirecta del servicio en
régimen de concesién administrativa; y, en su art. 3, que los principios
de la gestion serdn los expresados en la Ley de Estatuto de Radio y
Television. Todos ellos estdn redactados con cardcter general. El art. 4
es el que concreta que el objeto de la concesion administrativa sera la
emision de programas con una cobertura nacional y tres el niimero de
licencias. Desde luego, no es lo mismo “el objeto de la ley”, referido en
general a la gestidn indirecta del servicio, que “el objeto de la conce-
sién”, que lo concreta en tres concesiones de alcance nacional. Aun
dando por buena la interpretacién restrictiva, resulta que el art. 26 de
la LTVP establece que “las emisiones televisivas realizadas sin la
obtencién de la previa concesién administrativa... daran lugar a que
por la autoridad gubernativa se proceda al cierre inmediato de la emi-
sora y la incautacién de equipos y aparatos utilizados en la emisién”.
Aqui no se hace distingos de si la emisién es de alcance local o nacio-
nal, por cable o por ondas; basta carecer de concesién para no poder
transmitir. No hay vacio legislativo, porque el art. 26 es una clausula
de cierre y, por tanto, no hay inconstitucionalidad por omisién (33).

La STC 31/1994, que concedi6 el amparo debié plantear al Pleno la
cuestién de inconstitucionalidad del art. 26 de la LTVP, porque para-
fraseando la STC 88/1995 “no atiende suficientemente las exigencias
derivadas de las libertades fundamentales de expresion e informa-
cién”, y la STC 88/1995 debié conceder el amparo; dada la imposibili-
dad juridica de obtener una concesion y frecuencias rige el contenido
minimo del derecho, en los términos de la STC 31/1994.

El TC no entra a valorar a fondo el que la LTVP sélo permita como
maximo tres canales de dmbito nacional, porque el recurrente no ha
insistido en ese aspecto concreto, pero estima que “las variables utiliza-
das por el legislador para fijar ese nimero son extremos que, en defi-
nitva deben quedar dentro de la libertad de configuracién normativa
del legislador, salvo hipotéticos abusos en las restricciones que ni se

(33) Sobre la delimitacién del concepto de “inconstitucionalidad por omisién”
véase el libro asi titulado, de I. VILLAVERDE MENENDEZ, de préxima publicacién.
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detallan en la demanda ni se advierten facilmente” (STC 127/1994,
fj. 7). No deja de ser insdlito que se atribuya a la decisién politica del
legisladores fijar el niimero de canales y que éstos sean como mdximo tres,
cuando se condiciona la legitimidad constitucional del servicio ptblico y
de su gestién indirecta al establecimiento de un sistema que garantice el
mayor pluralismo posible y que elimine los obstéculos que impiden que
el derecho a crear medios de radiotelevisién sea real y efectivo.

No es menos chocante que se admita el sistema concesional de la
LTVP porque “es una forma de acceso plural a la autorizacién para
emitir que tiene como justificacién impedir un monopolio privado de
los medios de comunicacién social” (STC 127/1994, {,j. 6 C), cuando en
la LTVP se utiliza para consagrar el oligopolio.

El legislador ha dado continuidad a su politica de favorecer el plu-
ralismo y el mds amplio ejercicio de la libertad de antena y ha funda-
mentado las posteriores leyes sobre televisién privada de acuerdo con
los criterios sentados por el TC al objeto de evitar el “no descartable
riesgo de abusos en el mercado a causa de posiciones dominantes y
précticas restrictivas de la competencia por singulares poderes econé-
micos”. Asi, la Ley 35/1992, de Television por Satélite, concentra las
concesiones en los que ya han obtenido una de las tres licencias de
ambito nacional. La Ley 41/1995, de Televisién Local por ondas terres-
tres establece una sola concesién por demarcacidn, y la gestién ha de
recaer en los Municipios a través de una sociedad mercantil o similar.
La Ley 42/1995, de Telecomunicaciones por Cable prevé dos operado-
res por demarcacién; uno, una sociedad anénima juridico-privada y el
otro, la Compariia Telefénica de Espafia S.A. ...

2. La LTVP como “regulacion del ejercicio”, y no como “desarrollo” (ley
orgdnica), de la libertad de antena

La incoherencia del TC en sus juicios sobre el cumplimiento por el
legislador de las condiciones de legitimidad de la declaracién de la
television como servicio publico, se completa con la incongruencia
entre su conceptuacién del derecho a crear medios de difusién como
derecho fundamental, y la calificacién de la ley que lo disciplina como
norma que simplemente “regula el ejercicio” de un derecho funda-
mental, pero que no lo “desarrolla” en el sentido del art. 81 CE, por lo
que no le es exigible cardcter orgdnico.

Con la doctrina jurisprudencial de los afios ochenta, la falta del
cardcter orgdnico de la ley que configura el servicio publico de la tele-
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visién no plantea dificultad, pues se parte de la base que se trata de
regular ante todo un servicio publico que, “en la medida en que afecte
al desarrollo de alguno de los derechos constitucionalizados en el art.
20”, debera hacerse por ley orgdnica (SSTC 12/1982, fj. 6; 74/1982,
£j. 2). A ello se afiade que las libertades instrumentales del art. 20.1 CE
s6lo se consideran parte del contenido de las libertades primarias o
sustanciales en el terreno de los principios, pero no de las reglas.

La cosa cambia si se parte de la doctrina de los afios noventa, que
afirma con rotundidad que el derecho a crear medios de difusién es un
derecho fundamental de libertad incluido en el art. 20.1 CE. Un dere-
cho sobre el que el legislador tiene mads libertad de configuracién, pero
que no puede desconocer o eliminar, porque no estd en sus facultades
decidir sobre su existencia, al ser un derecho ex Constitutione.

EL TC solventa el asunto acudiendo a una argumentacion que le
sirve, ademds, para no tener que declarar la inconstitucionalidad de la
LTVP por razones de fondo. Sostiene que el cardcter de ley organica ha
de aplicarse exclusivamente a leyes que sean desarrollo directo o
nuclear “—global o de aspectos.sustanciales— del dmbito subjetivo u
objetivo de los derechos fundamentales del art 20.1 CE” (STC
127/1994, £j. 3). Pero, segtin él, la LTVP “no contempla una regulacién
directa y global de la televisiéon como servicio de radiodifusién, ni
siquiera de todas las modalidades constitucional y técnicamente posi-
bles de televisién privada...”. “El legislador se ha limitado a ordenar
una modalidad de televisién de entre las posibles: la de cobertura
nacional y mediante sefiales por ondas. Esta opcidn del legislador no con-
figura una injustificable limitacion ni restriccion de los derechos fundamenta-
les del art. 20.1 CE, porque nada impide la existencia de diversas leyes que
regulen las distintas modalidades televisivas técnica y constitucionalmente
posibles” (STC 127/1994, fj. 4 A).

Por tanto, acude a la distincién entre lo que es el “desarrollo de un
derecho” (art. 81 CE) y la “regulacién de su ejercicio” (art. 53.1 CE), para
mantener que la LTVP “afecta” a la libertad de antena, tiene que ver con
“la regulacién de su ejercicio” y por eso es una ley, pero no es desarrollo
“directo”, propio de la delimitacion legal de la misma, lo que exigiria
una ley orgdnica (STC 127/1994, f,j. 3). Sin tener que entrar en la distin-
cién entre desarrollo y regulacién del ejercicio de los derechos (34), de

(34) Sobre la diferencia entre desarrollo y regulacién del ejercicio de los derechos y
su aplicacién a la libertad de antena véase F. J. BASTIDA FREIJEDO, La libertad de
antena..., ob. cit., pp. 30 y ss . Hay coincidencia con la doctrina del TC, pero no con su
aplicacién a la LTVP, pp. 119 y ss. :
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acuerdo con la STC 31/1994 el vacio legislativo que provoca la LTVP
comporta la virtual prohibicién del ejercicio de la libertad de antena en
el dmbito local. Si la situacién se plantea en términos de “omision legis-
lativa” y la imputacién de la prohibicién no recae directamente en lo
que dice la ley, sino en lo que no dice, y ésta no es declarada inconstitu-
cional, habrd que convenir que la razén que lleva a dictaminar la incons-
titucionalidad de tal omision para proteger “el contenido minimo” de la
libertad de antena es una razén que versa sobre el “desarrollo” o, mejor,
la falta del necesario “desarrollo” del derecho a crear televisién.

En consecuencia la LTVP, aun circunscrita a su estricto ambito,
cuando regula los aspectos esenciales de la gestién indirecta del servi-
cio publico de la televisién por ondas de cobertura nacional, estd desa-
rrollando aspectos esenciales de la delimitacién de la libertad de
antena y debe tener, al menos en lo que a esta materia respecta, cardc-
ter de organica. Lo mismo cabe decir de la calificacién de toda la acti-
vidad radiotelevisiva como servicio publico —lo que obliga también a
la LOT a tener cardcter organico—, del nimero de habilitaciones para
emitir y de las bases del sistema concesional. Todos los votos particu-
lares formulados a esta sentencia coinciden en que estos aspectos de la
LTVP tendrian que haber sido regulados con cardcter organico.

En suma, la jurisprudencia constitucional de los afios noventa ha
evolucionado de forma notable. El derecho a crear medios de difusién,
y en particular la libertad de antena, ha recuperado la concepcién dog-
madtica mds adecuada a nuestra Constitucién y su contenido minimo
ha sido, por fin, amparado. Paralelamente, la declaracidn de la televi-
sién como servicio ptblico ha perdido su presuncién de legitimidad y
cada vez las condiciones para su justificacion son mds exigentes. Sin
embargo, de manera sorprendente, la regulacion concreta del servicio
publico de la television, que es claramente contradictoria con esos ele-
vados requisitos, ha superado las demandas presentadas contra ella,
incluso cuando el TC otorgaba el amparo por los efectos inconstitucio-
nales de un supuesto vacio normativo deducible de tal regulacion. En
estos casos de televisién local por cable el TC ha actuado inspirdndose
seguramente en la mdxima de Concepcién Arenal, “condena el delito,
pero compadécete del delincuente”. Esperemos que en lo que resta de
década, de siglo, el legislador se regenere y que el TC no tenga que
mostrar sus debilidades.
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