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I. PLANTEAMIENTO

El régimen juridico de la televisién en Espafia tiene en la Cons-
titucion dos inequivocos puntos de partida.

Uno, absolutamente insoslayable: la regulacién constitucional
sobre derechos fundamentales y libertades publicas que pueden
ejercitarse a través de la television. Es, sin duda, el articulo 20 el
que contiene lo esencial de esa regulacién. En este precepto queda
la television manifiestamente aludida cuando en él «1. Se recono-
cen y protegen los derechos: a) A expresar y difundir libremente
los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito
o cualquier otro medio de reproduccion. d) A comunicar o recibir
libremente informacién veraz por cualquier medio de difusion».

El otro anclaje constitucional que se advierte no se presentaba
como ineludible, sino, mas bien, como contingente. Se trata de la
posibilidad ofrecida al legislador por el articulo 128.2 CE para que
la televisién, caso de ser considerada servicio esencial, quedase re-
servada al sector publico. Ninguna determinacién constitucional
impelia, en rigor, a utilizar semejante mecanismo; lo cierto es que
éste se activa con el Estatuto de la Radio y la Television, que en su
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articulo 1.2 declara categéricamente que la televisiéon es un servicio
publico esencial cuya titularidad corresponde al Estado.

Necesariedad y contingencia. Necesaria observancia de las pre-
visiones constitucionales en materia de derechos fundamentales y
libertades publicas; no solo las que se han reproducido unas lineas
mas arriba porque se asocian expresamente a la televisidén, sino
todas las que sean de ejercicio —o puedan verse afectadas— a tra-
vés de este medio; y no sélo observancia estricta de estas previ-
siones, sino desarrollo legislativo que las adapte a las peculiarida-
des del medio televisivo y que afronte los conflictos entre ellas que
se presenten como mas verosimiles. Contingente —constitucional-
mente posible (1}— consideracion de la television como servicio
publico esencial que se ha convertido en pieza angular del régimen
juridico de la televisién y elemento conformador determinante de
todo su desarrollo.

En las lineas que siguen se tratara de poner en evidencia como
en el régimen juridico de la television tiene un potencial confor-
mador determinante la idea de servicio publico —lo contingente—,
hasta el punto de que ese régimen se constituye sin afrontar deci-
dida y consecuentemente las exigencias derivadas de las previsiones
constitucionales en lo tocante a derechos y libertades —lo necesa-
rio— (2).

Con el objeto de disponer de criterios valorativos mas afinados,
parece de interés conocer las experiencias y peculiaridades que en
su regulacion sobre el medio televisivo ofrecen un par de Estados
en los que se han forjado las dos nociones que prioritariamente
nos interesan por ser ya bien perceptible su presencia entre nosotros.

(1) Asi tuvo ya ocasion de afirmarlo el TC en su Sentencia 12/1982, de 31 de
marzo: «la configuracion de la televisién como servicio publico, aunque no sea una
afirmacion necesaria cn nuestro orden juridico-politico, se encuentra dentro de los
poderes del legislador» (FJ 4).

(2) El cstudio se centrara prioritariamentc en la television de ambito estatal, pu-
blica v privada. Se prestara por cllo sélo una ocasional atencién a las televisiones
autondmicas, a las gue, por otra parte, son ¢cn muy buena medida trasladables las
criticas y conclusiones que aqui se ofrecen desde el momento en que estas televi-
siones sc estructuran invariablemente sobre el modelo de la television cstatal.

Por lo demads, el punto que aqui se anota y se destaca como determinante del
régimen juridico de la television —la declaracion de servicio publico— tuvo una in-
cidencia decisiva —confirmando asi en otro frente la tesis quc se maneja— cn el
ambito autondmico: al predicarse la titularidad del servicio en favor del Estado se
recurriéo maquinal e innecesariamente a la formula concesional para que las CC.AA.
accedicsen a la gestion de un canal de television. Un tratamiento critico del tema
con cierta extension tuve va ocasion de desarrollarlo en otro lugar: J. ESTEVE Parpo,
Régimen juridico-administrativo de la television, Madrid, 1984, pags. 155 y ss.
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En Francia se gesta la nocién de servicio publico y la regulacién
actual de su television sigue articulada en torno a ella.

En la RFA se ha desarrollado a partir de su Ley Fundamental una
fecunda dogmatica sobre derechos fundamentales. En lo relativo a
los procesos de comunicacion y sus medios —muy particularmente
la television— ocupa una posicién central la garantia de la libre
formacion de opinidn. Se trata de una construccion del Tribunal
Constitucional Federal que para nosotros cobra particular interés
desde el momento en que su impronta se deja sentir en la juris-
prudencia de nuestro Tribunal Constitucional.

Veamos someramente las consecuencias que sobre sus respecti-
vas ordenaciones juridicas de la television se han extraido de estas
ideas en ambos sistemas.

II. Ei SERvICIO PUBLICO COMO ELEMENTO VERTEBRADOR
DEL SISTEMA FRANCES EN SUS DIFERENTES
ESTATUTOS DE LA RADIOTELEVISION

La regulacion del medio televisivo ha estado sometida en Fran-
cia —al menos formalmente— a constante mutacion. Se trata de
una evolucion que progresa a golpe de reformas legislativas, salda-
das cada una de ellas con un diferente Estatuto que, despreciando
retoques parciales, viene a proclamar un nuevo cosmos (3). La me-
dia docena que con estas pretensiones se han sucedido desde 1959
es ya un dato bien significativo.

La inestabilidad legislativa francesa evidencia la inconsistencia
de unos limites constitucionales efectivos sobre el legislador en esta
materia (4), en marcado contraste —lo veremos en breve— con el
sistema aleman, hondamente enraizado en las aseveraciones consti-
tucionales, hasta el punto de que el orden juridico sobre la televi-

3) Todos cllos, en efecto, establecen una difcrente constelacion de entes, com-
plejos organizativos y férmulas de equilibrio y articulacién.

(4) La falta de previsiones cspecificas en la Constitucion de 1958 y las limitacio-
nes del sistema de justicia constitucional francés son circunstancias a tener en
cuenta.

Recientecmente, sin embargo, sc ha producido una importantc alteracién de este
orden de cosas al intervenir de forma muy decidida ¢l Consejo Constitucional, que,
entre otras actuaciones, insto la aprobacion del actual Estatuto. Las difercencias con
el sistcma aleman, construido sobre una doctrina claborada a «golpe» de Sentencias
del Tribunal Constitucional Federal, siguen siendo notables.
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sion en la RFA pasa por ser, en su esencia, una creacién del Tri-
bunal Constitucional.

Pues bien, en todas las variantes francesas se mantiene inalte-
rada la consideracién de la television como servicio publico. La per-
manencia de este principio no ha sido 6bice para que el régimen por
él presidio haya experimentado notables inflexiones: monopolio pu-
blico en la gestion del medio televisivo (5); monopolio con deroga-
ciones en algunas fases del proceso o de sistemas de televisién (6);
para llegar al actual estadio en el que la libertad se proclama como
ineludible punto de partida: la Ley de 30 de septiembre de 1986 se
intitula como Ley «relative d la liberié de communication», y en su
primer articulo se afirma ya categéricamente que «l'établissement
et l'emploi des installations de télécommunication, U'exploitation et
l'utilisation de services de télécommunication sont libres».

Tras este impetuoso brote, la regulacién de la Ley toma un cauce
franqueado por toda una serie de condiciones para el ejercicio de
esa libertad. Semejante cuadro de prescripciones se justifican sin
ambages por el mismo articulo 1 en las exigencias del servicio
publico. Exigencias que no derivan de un principio opuesto al ini-
cialmente proclamado por la Ley, el de libertad. Antes al contrario,
la nocién de servicio publico es aqui el marco en el que ganan textu-
ra y operatividad juridica importantes derechos y libertades que
pueden ejercitarse o verse amenazados a través de la television. Pues
éstas y aquéllos no se agotan, desde luego, con relacién a este me-
dio, en el pretendido derecho a crear y gestionar televisiones pri-
vadas.

Sélo la referencia al servicio publico, afirma DERIEUX, justifica
la existencia de una serie de prescripciones orientadas a respetar la
expresién pluralista de corrientes de pensamiento y opinién; a velar
por la proteccién de la infancia y adolescencia; a verificar los con-
tenidos de los mensajes publicitarios; a garantizar, en atencién a
los usuarios, la objetividad de la informacion por ellos recibida (7).

Pero no se trata unicamente de rigidas y abstractas determina-
ciones contenidas en textos normativos, sino que es necesario un

(3) En los dos primecros Estatutos, de 4-11-1939 v 27-VI-1964,

(6) Asi se contemplaba en los Estatutos de 3-VI-1972 y 7-VIII-1974, con deroga-
ciones al monopolio que se centraban, por _ejemplo, en la difusién a publicos deter-
minados o circuitos cerrados.

() E. DerIEUX, Le nouveau Statut de la Communication, «Revue du Droit Pu-
blic», num. 2, 1987, pag. 339.
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actuar y un seguimiento atento de las exigencias del servicio pu-
blico. Entramos asi en contacto con la realidad organica.

Se caracteriza ya de forma definitiva esa realidad por el total
distanciamiento de la instancia gubernamental. Responsable de las
exigencias del servicio publico y centro de toma de sus decisiones,
tanto en la gestion privada como en la oficial, ha de ser un érgano
con conocimiento del medio y capaz, sobre todo, de ofrecer una
fiable objetividad y garantias. Una pieza con estas caracteristicas
es en el sistemma francés de un valor incuestionable. En la regulacién
anterior a la actual, que se centraba en torno a la Ley de 29 de
julio de 1982 sobre la comunicacién audiovisual, esa pieza era la
Haute autorité a la que F. Miterrand no dudé en considerar «la
clave de béveda del nuevo edificio audiovisual» (8), sin olvidar el
Conseil national de la communication audivisuelle (9).

La nueva legislacion en materia televisiva ha concedido el relevo
de la antigua Haute autorité a la Comission nationale de la commu-
nication et des libertés (CNCL), constituida por 13 miembros: dos
designados por el Presidente de la Republica, dos por el Presidente
de la Asamblea Nacional, dos por el Presidente del Senado, un
representante de cada una de las tres instituciones judiciales supe-
riores —Consejo de Estado, Corte de Casacién, Corte de Cuentas—,
un representante —elegido entre sus miembros— de la Academia
Francesa (10). Estos diez miembros de la CNCL eligen a su vez como
colegas a tres cualificadas personalidades, procedente una del sec-
tor de la creacion audiovisual, otra del de las comunicaciones, y
vinculada la tercera al sector de la prensa escrita.

A la Commission nationale de la communication et des libertés
le corresponde adoptar las mas trascendentes decisiones en el cos-
mos audiovisual francés: otorga las autorizaciones a las empresas
privadas que en él van a operar, regula el uso de frecuencias, nom-
bra a los principales responsables de las 4rcas de gestién publica.
Y no soélo le cumple a la Comisién la adopcién de decisiones de

(8) Discurso de F. Mitterrand en el acto de constitucion de la Haute autorité,

(9) Compuesto por 56 miembros: ocho grupos de sicte personas de diferente
procedencia (organizaciones profesionales, comités regionales, asociaciones cultura-
les, asociaciones familiares y de consumidores, trabajadores, prensa, mundo cultu-
ral y cientifico, movimientos espirituales y filoséficos).

(10) Como autorité administrative indépendante califica a la CNCL el articulo 4
de la Ley de 30-I1X-86. Vid. J. MoRanGe, La Commission Nationale de la Communica-
tion et des Libertés ct le droit de la communication audiovisuelle, «Revue Francgaise
de Droit Administratif», 1987, pags. 372 y ss.
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este orden, sino que tiene también como funcién prioritaria la de
velar por la objetividad de los tratamientos informativos, asegurar
la presencia de las diferentes corrientes de opinion, mantener la
proteccién de la infancia y adolescencia, garantizar el acceso de los
ciudadanos a una comunicacién libre. Todo ello tanto en el sector
privado como en el publico, aunque en este ultimo los medios de
intervencion son, desde luego, mas intensos.

Otros oOrganos especializados desarrollan actividades de conte-
nido similar a la CNCL en ambitos sectorializados, o adscritos a
algin entc o empresa publica integrantes de la pequefia constela-
ciéon que se advierte en el firmamento audiovisual (11). Al Gobier-
no, por su parte, sc¢ le atribuyven por el Estatuto competencias rela-
cionadas con el medio televisivo, pero deliberadamente acantona-
das en su periferia.

Principales cometidos del Gobierno son la intervencién en las
negociaciones internacionales sobre radiodifusién y distribucién de
frecuencias entre Estados (12); la fijacién de servicios minimos en
caso de huelga; también le asiste la facultad de difundir a través
de los medios publicos todos los comunicados y declaraciones que
estime convenientes. Como puede advertirse, en modo alguno el Go-
bierno es una pieza del engranaje de la radiodifusiéon con responsa-
bilidades de decision en el mismo. Su intervencién deriva sin mas
de su posicion en la cuspide del aparato ejecutivo del Estado, desde
donde se proyecta en una triple vertiente: la representacion del
Estado en foros internacionales, la de garante de los servicios mi-
nimos y como agente generador de informacion oficial que se con-
creta en la difusion de comunicados.

El modelo francés —sintetizando ahora— llama nuestra aten-
cién por la posicién central que ocupa la nocién de servicio publico,
que no es, en modo alguno, un mero expediente técnico descargado
en si de contenido. Antes al contrario, en esa pocidon se condensa
en este caso una rcal atencién a todo el camulo de libertades y
derechos de todos los ciudadanos imbricados en el proceso de
comunicaciéon audiovisual (13). En su vertiente orgénica, esa aten-

(1) Vid. G. DrRovoT, Le secteur public de l'audiovisuel dans la loi du 30 septem-
bre 1986, «<RFDA», 1987, pags. 399 v ss.

(12) Siguiendo, por lo demds, las indicaciones de la CNCL, tal como establece
cl articulo 9 de la Ley dec 30 de septiembre de 1986.

(13) Esa parece ser consideracion comun en la doctrina francesa, no sin cierta
polémica, como la entablada entre DivoLVE y REGOURD, de la que da oportuna cuen-
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cién impuesta por el servicio publico cristaliza en materializaciones
como la Commission nationale de la communication et des libertés
construidas con las miras puestas en una mayor neutralidad y con
funciones de tutela y decision. La posicion del Gobierno se desplaza
decididamente a la periferia y a lo estrictamente imprescindible.

III. LA GARANTIA DE LA FORMACION DE UNA LIBRE OPINION
COMO ELEMENTO ORDENADOR DE UN MODELO, EL DE LA RFA,
BASICAMENTE CONFORMADO POR LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL

Asi como la ordenacién francesa sobre la radiodifusién se ha
ido articulando en torno a los seis Estatutos legales que se han
sucedido, en la RFA la regulacién esencial de esta materia la verte-
bran cinco importantes Sentencias del Tribunal Constitucional Fe-
deral. Primacia, pues, absoluta de la Ley en un sistema (14) y supe-
rioridad efectiva de la Constitucién —apurando sus condensadas de-
terminaciones— en el otro (15).

Las dos primeras Sentencias no abordaban frontalmente el tema
de la operatividad y funciéon de los derechos constitucionalmente
reconocidos con relacién a la radiotelevision. La decisién inicial, de
28-11-1961, se pronunciaba sobre la correlacién competencial en esta
materia entre el Bund y los Linder (16); la segunda, de 27-VII-1971,
afrontaba una cuestidn relativa a la calificacién de la actividad —que
no se entendié profesional o industrial— de las emisoras de radio-
difusion.

Esa pareja de decisiones habia ya fijado una primera basamenta
constitucional del régimen de la radiodifusién cuyos pilares eran
la catalogacién de aquélla como una funcion publica por la dimen-

ta C. CHINCHILLA, en La radiotelevision como servicio publico esencial, Madrid,
1988, pags. 74 y ss.

(18) Como ha podido afirmar VEDEL —a {a vista del sistema de recurso previo
con el que opera el Consejo Constitucional—, «si el legislador no es ya soberano,
la ley, en cuanto acto juridico perfecto, sigue siendo soberana». Derecho Administra-
tivo, Madrid, 1980, pag. 31.

(15) Derecho concentrado y no normas imprecisas es 1o que en realidad contie-
ne la Constitucion, segun certera apreciacion de P. LERCHE, Stil, Methode, Ansicht,
en «Deutsches Verwaltungsblatt» (76), 1961, pag. 694.

(16) EI! conflicto se centré en torno a la constitucién de la segunda televisiéon
(ZDF: Zweites Deutsches Fernsehen) sobre la base de un convenio entre los Ldnder,
a los que el TCF reconocio la competencia en la materia. Vid. K. ZEIDLER, Gedanken
zum Fernsehen-Urteil des Bundesverfassungsgerichts, en «Archiv off. Rechts», 86,
1962, pags. 361 y ss.
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sién de los intereses en juego, que deberia no obstante transcurrir
lejos del aparato estatal y de su control (17). Las entidades y drga-
nos de gestion deberian asegurar la presencia de los grupos socia-
les, politicos, y los sectores mas afectados o sensibles a la actividad
radiotelevisiva (18).

La tercera sentencia —verdaderamente crucial— se hizo esperar
otros diez afos, que vieron una rica discusién doctrinal tomando
como punto de partida la anterior jurisprudencia, en algunos aspec-
tos cuestionada (19). La decisién de 16-VI-1981, de la que oportuna
y ampliamente dio cuenta SaiNnz MoReNO (20), viene a definir el
orden de derechos y libertades en el ambito de la radiodifusion vy,
sobre csta base, a prefigurar las caracteristicas de la ordenacién y
organizacion del medio quc por el legislador han de ser observadas.
Cuestiones éstas que se plantearon en torno a la aplicacion de la
legislacion del Sarre, que regulaba la instalacion y funcionamiento
de emisoras privadas de radiotelevision.

Los derechos aludidos, relativos todos a los procesos de expre-
sién y comunicacion, se contienen basicamente en el articulo 5.1 de
la Ley Fundamental, que es del siguiente tenor:

(17) Con relacion a la prensa, pero extendiéndosc también a todos los procesos
de comunicacion, tuvo ocasion LERCHE de tratar ¢l componente institucional de la
libertad de opinidon y de prensa (Verfassungsrechtliche Fragen zur Pressckonzentra-
tion, Berlin, 1971, pags. 21 v ss.). Sobre la categorizacién de las garantias institucio-
nales a Carl SCHM1TT debida («Freiheitsrechte und institutionelle Garantien», en Ver-
fassungsrechtliche Aufsdtze, Berlin, 1958, pags. 140 y ss.) incorpora LERCHE alguna
importante ¢ influyente aportacion de LuriMax (en especial en su obra Grundrechte
als Institution, cuyva primera edicion data de 1963), que argumenta en favor de la
existencia de instituciones de estructuracion socioldégica —en torno, por ejemplo, a
los procesos de comunicacion— y, por cllo, no sélo conformadas por una realidad
normativa constante.

(18) Asi, por ejemplo, la ZDF, a la que sc ha hecho alusién —nota 16—, tienc
como organo principal, del que proceden las mas importantes decisiones, un Con-
sejo de 66 miembros: un representante de cada Ldnder; doce de los partidos; dos de
la Iglesia catdlica; dos de la Iglesia cvangélica; tres de los sindicatos; dos de la
Confederacion de Empresarios; cuatro de Federaciones de Municipios; diez del mun-
do de la cultura; uno del trabajo de la mujer, de los jovenes, de la familia, de los
refugiados, del Consecjo central de judios, de las profesiones liberales. Por mayoria
de tres quintos, este Conscjo designa al Director General. También designa a cinco
miembros del Conscjo de Administracién, que cuenta, ademas, con tres representan-
tes de los Lander v uno del Gobierno Federal. La estructura federal v la no atribu-
cion de competencias en esta materia por la Ley Fundamental a la Federacion son,
desde luego, factores que obstaculizan la colocacion de una instancia en una desta-
cada posicion de poder y decision como la que en nuestro sistema ocupa ¢l Gobier-
no, tal como podremos comprobar mas adclante.

(199 En especial, K. BERENDES, Die Staatsaufsicht iiber den Rundfunk, Berlin,
1973, pags. 50 y ss.; W. HOFFMANN-RIEM, Rundfunkfreiheit durch Rundfunkorganisa-
tion, Frankfurt am Main, 1979, pags. 15 y ss.

(20) F. Sainz MoRreno, La regulacidon legal de la television privada en la jurispru-
dencia constitucional, «REDC», nam. 2, 1981, pags. 159 y ss.
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«Todos tienen el derecho de expresar y difundiy
libremente su opinién por medio de la palabra, por es-
crito y por la imagen, y de informarse sin trabas en las
fuentes accesibles a todos. La libertad de prensa y la
libertad de informacién por radio y cinematografia es-
tan garantizadas. No se ejercerd censura.»

El valor de la Sentencia radica ¢n la comprension de este pre-
cepto como un complejo estructurado de derechos y libertades.
Orientados todos a la garantia de una libre formacion de opinién
privada y publica. Los derechos y libertades relacionados con la
comunicacién tienen, pues, una marcada vertiente servicial que se
abre hacia la afirmacién de esa garantia (21). La libertad de radio-
difusién —cuestién central del conflicto— permite la instalacién
y gestiéon de emisoras por empresas privadas, pero se trata de una
libertad que se reconoce en una estructura garantista que impone
—mediante concreciones del legislador— una serie de exigencias
—de las que no escapan los medios de gestiéon pablica— para salva-
guardar una objetiva, imparcial y veraz informacién, y con ella la
libre formaciéon de opinién (22).

Mas proximas en el tiempo, las dos altimas Sentencias que han
pasado a formar parte de este importante cuerpo de jurisprudencia
constitucional —la de 4-X1-1986 y la de 24-111-1987— resuelven con-
flictos que se plantearon en torno a sendas Leyes relativas a la radio-

(21) En el que posiblemente sca ¢l estudio mas completo sobre el tema, destaca
Helge RossEN la posicidon central que ocupa en toda esta construccién de la jurispru-
dencia constitucional la Sentencia de 16-VI-1981, por cuanto cn clla se afirma rotun-
damente la posicion servicial que tienen las libertades (dienende Freiheiten) relacio-
nadas con la comunicacion respecto a la garantia de una libre formacion de la
opinidon. H. ROSSEN, Freie Meinungsbildung durch den Rundfunk, Baden-Baden, 1988,
pag. 423.

(22) Esta corricnte jurisprudencial discurre a lo largo del plano que se abre
entre Estado y sociedad y el juego dialéctico a que dan lugar estas recalidades, al
que tan frecuentemente presta atencidn la doctrina germanica para explicar, entre
otras, la dogmatica de los derechos fundamentales con marcada incidencia en cl
tema que nos ocupa. Asi, N. LUHMANN, Grundrechte als Institution, 3.° ¢d., Berlin,
1986, pags. 26 v ss.; E.-W. BOCKENFORDE, Die verfassungstheoretische Unterscheidung
von Staat und Gesellschaft als Bedingung der individuellen Freheit, Opladen, 1973.
En esos términos y con relacion a la radiodifusion, precisamente, centré F. OSSEN-
BUHL su estudio Rundfunk zwischen Staat und Gesellschaft, Munich, 1975, conclu-
vendo, entre otras ascveraciones, que la libertad de radiodifusion de la Ley Funda-
mental implica una decision constitucional por un distanciamicnto estatal de la ra-
diodifusion (pag. 7). y que cl articulo 5 de la Ley Fundamental reclama que la radio-
difusion no pucde ser entregada ni al Estado ni a un grupo dcterminado (pag. 11),
refiriéndose a la television privada.
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televisién privada de Baja Sajonia y Baden-Wuttemberg, respecti-
vamente.

En ambas decisiones concreta el Tribunal Constitucional Fede-
ral algunas exigencias que se derivan de la estructura del articulo 5.1
de la Ley Fundamental. Lo mas destacado de la primera es la decla-
racién de no conformidad con la Constitucion de las determinacio-
nes de la Ley de Baja Sajonia de 23-V-1984, que atribuian al Go-
bierno del Land importantes facultades —aunque no una compe-
tencia exclusiva— en el otorgamiento a empresas de la autorizacién
para instalar y gestionar cadenas de radiotelevisién; funcién ésta
que deberia recaer en instancias independientes, sin injerencias es-
tatales (23). La segunda viene a delimitar tajantemente el compo-
nente empresarial de la radiotelevisién privada (24) con respecto a
la funcién que le cumple en el proceso de formaciéon de una opinion,
publica y privada, libre. En lo relativo a la informacién y progra-
macién no cabe admitir una absoluta libertad de disposicién de la
empresa gestora. Deben establecerse estructuras organizativas que
ofrezcan visos de imparcialidad y presencia equilibrada de corrien-
tes de opinién y sectores sociales a los quec se dirigen las emi-
siones (25).

(23) Sobre esta sentencia, W. HOFFMANN-RIEM/C. STARK, Das Niedersdchsische
Rundfunkgesetz vor dem Bundesverfassungsgericht, Baden-Baden, 1987.

(24) La proyeccion eccondmica y empresarial de la libertad de radiodifusion, en
R. StoBER, Grundrechtsschutz der Wirtschaftstatigkeit, Colonia, Berlin, Bonn, Mu-
nich, 1989, pags. 143 y ss.

{25) Dec hecho, las leves de los Lander que regulan esta rcalidad prevén la exis-
tencia de Consejos u Organos colectivos a través de los cuales se canalizan los inte-
reses colectivos relevantes. Asi, por ejemplo, la Ley de Saarland, algunos de cuyos
articulos fueron impugnados dando lugar a la importante Sentencia del TCF de 16-
VI-1981, a la que hemos hecho referencia, establecia la necesidad de que los Estatu-
tos de las socicdades que aspirasen a la gestién de una cmisora contemplasen la
existencia de un Consejo en el que sc¢ diera representaciéon a la comunidad destina-
taria de las emisioncs, ostentando ese Consejo importantes atribuciones en materia
de programacion v control. En su Sentencia, el TCF apuré ain mas estas exigen-
cias. La llamada television privada no se cntrega asi a la plena disponibilidad de
una empresa determinada, de la misma forma que la calificada como publica no
puede quedar bajo la drbita de las instancias estatales.

Conviene retener csta observacion por cuanto desde planteamientos reduccionis-
tas, que no han faltado en nuestro debate politico, se ha pretendido homologar
propucstas v realizaciones con modelos ofrecidos por el Derecho comparado que
se han tildado de publicos o privados sobre la base de una contraposicién que en
muchos casos no es tal, como lo evidencia la constatacién de un amplio abanico
de soluciones intermedias, que, en cualquier caso, han de buscar la plena efectividad
de las determinaciones constitucionales, especialmente las relativas a derechos y
libertades.
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En lo que aqui nos interesa, conviene retener como elementos
del sistema de la RFA mds merecedores de atencién, los siguientes:

a) El valor determinante, y configurador en lo basico del ré-
gimen juridico, de las afirmaciones constitucionales relativas a los
derechos en juego en los procesos de expresion y difusién. El pro-
tagonismo del Tribunal Constitucional Federal ha sido, por ende,
destacado hasta el punto de ser considerado el sistema como una
creacién del juez constitucional (26).

b) La ordenada estructuraciéon de ese cuadro de derechos,
orientados —con un componente servicial— hacia la garantia de
una libre formacion de la opinidn, que se erige asi en la clave del
sistema (27).

¢) Se impone asi, sin solucién de continuidad, la presencia de
una organizacién equilibrada, abierta y sensible al cuerpo social
que evite dominios exclusivistas, publicos o privados (la libertad de
instalar emisoras se reconoce, ciertamente, pero se trata de una
libertad que «sirve» a la garantia de una libre formacién de opinién
de todos los ciudadanos). La concrecion de ese disefio es, segun
precisién del Tribunal Constitucional, tarea ineludible —sin posibi-
lidad de remisién normativa— del legislador (28).

IV. LA PRESENCIA DE AMBAS NOCIONES EN EL TRATAMIENTO JURIDICO
DE LA TELEVISION EN EspaNa

Si el modelo aleman es por completo ajeno a la nocién de
servicio publico (29) y el francés desconoce, por peculiares moti-

(26) P. BADURA, Staatsrecht, Munich, 1986, pag. 121.

(27) Que, para ROSSEX, no puede considerarse una garantia institucional si se
aplica la categorizacion clasica de Carl ScHMITT, Freie Meinungsbildung..., cit.,
pag. 128. Debe, no obstante, tenerse en cuenta la posterior incorporacion de cate-
gorias socioldgicas que realiza LUH MANN a la corriente institucionalista. Vid. nota 17.

(28) Sobre las vinculaciones del legislador en csta materia, P. Babura, Verfas-
sungsrectliche Bindungen der Rundfunkgesetzgebung, Frankfurt am Main, 1980.

(29) La concepcion francesa del servicio publico fue bien conocida por Otto
MAYER. La adaptacion que realizé de ella, con alguna importante variacién termino-
légica, de la que saldria la primera elaboracion germanica del! establecimiento pu-
blico, offentliche Anstalt, cn H. JeCHT, Die offentliche Anstalt, Berlin, 1963, pags. 12
y ss. La formula del 6ffentliche Anstalt es precisamente la utilizada para la gestion
de las dos principales cadenas de radiodifusion; sobrc su idoneidad como factor de
neutralidad, F. OSSENBUGHL, Rundfunk zwischen Staat und Gesellschaft, Munich, 1975,
pags. 20 y ss.
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vos (30), una elaboracion de la jurisprudencia constitucional similar
a la garantia de una libre formacion de la opinién, entre nosotros
estan presentes estas dos ideas. Las consecuencias de ellas extraidas
y su operatividad real en lo que es el régimen juridico de la televi-
sion se pretenden valorar breve y criticamente a continuacion.

1. La aplicacion del régimen del servicio ptiblico desconociendo
la dimension constitucional de los derechos presentes

A) La construccion de un régimen de la television que pivota
sobre el dato del servicio piiblico v sus modos de gesticn.

La nocién de servicio publico —con todas sus imprecisiones y
descalificaciones— cuenta ya con una dilatada presencia en nuestro
Derecho Administrativo (31). El articulo 128.2 CE ha fijado por su
parte un expediente quc permite reservar al sector publico servicios
considerados esenciales. Sin necesidad de plantear ahora, con ca-
racter general, si el articulo 128 viene a conectar con la tradicién
administrativa del servicio publico, lo cierto es que ese mecanismo
constitucional se activo aplicindolo al servicio de televisién, cuya
titularidad se reservé al Estado cn virtud del articulo 1.2 del Esta-
tuto de la Radio y la Television.

Y no menos cierto es que en esa misma norma se percibe la
planta caracteristica del régimen del servicio publico: esa construc-
cién racional de marcada impronta francesa que permite deslindar
con absoluta limpieza titularidad y gestion, distinguiendo —también
nitidamente—, con relacién a ésta, entre la publica y privada. Asi, el
Capitulo III del ERT regula —o, al menos, lleva por rétulo— los
«modos de gestion»; contemplando unicamente la gestién publica
para la television v haciendo también referencias a la gestién pri-
vada de emisoras de radio, lo que ya era un hecho con anterioridad
a esta Ley (32).

La particularidad de los servicios publicos esenciales de radio

(30) En lo sustancial, por falta de pronunciamicntos constitucionales suficiente-
mente explicitos y por las limitaciones con las que opera el Consejo Constitucional.

(31) Una valoracion critica de su real operatividad, en L. MarTIN-REBOLLO, D¢
nuevo sobre el servicio publico: planteamientos ideoldgicos y funcionalidad técnica,
nams. 100-102 de esta REVISTA, pags. 2471 y ss.

(32) Y continia en virtud de la Disposicién Adicional 1 del propio ERT, que
confirma la gestién en régimen concesional desarrollada por sociedades privadas.
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y television radica en el vivo juego de derechos y libertades que en
su orbita necesariamente ha de desarrollarse. Tal juego no parece
que sea en absoluto impracticable en semejante escenario; en Fran-
cia, lo hemos visto, el servicio publico en la radiodifusién opera,
precisamente, como un elemento catalizador de libertades y derechos
que se ejercen o, en su caso, pueden verse amenazados con este
medio. Nada parece impedir, en efecto, que a la necesaria contem-
placiéon del régimen de la estricta gestion del servicio, centrada en
el aparato de prestacién —con su ineludible componente empresa-
rial, publico o privado—, se superponga, se anteponga, la consecuen-
te valoracién de la dimensién constitucional de los derechos en
liza (33).

Pues bien, en la actualidad existen ya en el régimen juridico de
la television elementos suficientes para mantener con fundamento
que tal régimen no afronta las afirmaciones constitucionales rela-
tivas a los derechos y libertades que en tal medio tienen su campo
de operaciones. Se trata de una regulacién en la que esa previsible
carga de alto voltaje queda desactivada. Y la llave utilizada para
ello ha sido, justamente, la introduccién del concepto de servicio
publico y —esto es lo determinante— su desarrollo como un expe-
diente estrictamente técnico, insensible a la naturaleza de la acti-
vidad publificada.

Esta construcciéon del régimen de la televisién eludiendo un
tratamiento resuelto de la compleja red de derechos imbricados se
hace mas patente cuando se instala una de las plantas superiores
del edificio: la Ley de 3 de mayo de 1988 sobre la televisién pri-
vada (LTVP).

Tal norma se presenta sin estar precedida de valoracién, debate
y regulacion de los derechos que pueden ser ejercidos o verse me-
noscabados a través de la television contemplados fundamentalmen-
te por el articulo 20 de la CE. Semejante regulacion —sea con
pretensiones globales o centrada en algtin derecho— no existia. De lo
contrario deberia, por expresa exigencia constitucional, estar reco-
gida en una Ley Organica, desconocida con este contenido.

Asi las cosas, parecia mas que justificado el confiar que la ley
de la televisién privada iba a desarrollar —despejando las incerti-

(33) En contra, G. ARINO, para quien «resulta absolutamente imposible configu-
rar como servicios publicos aquellas actividades que estan calificadas en nuestro
orden constitucional como derechos fundamentales y libertades publicas». El pro-
yecto de la Ley sobre Television Privada, Madrid, 1987, pag. 80.
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dumbres de mayor calibre y fijando su cifra o alcance— el derecho,
reconocido y protegido en el articulo 20.1 CE, «expresar y difundii
libremente los pensamientos, ideas y opiniones» utilizando la tele-
visién como medio de reproduccion; o el derecho «a comunicar o
recibir libremente informacién veraz» siendo la television el medio
de difusion.

Absolutamente nada de eso. El objeto de esa Ley no es desarro-
llar ningin derecho o libertad que tenga relacién con los procesos
de expresion y transmision-percepcion de informacion a través del
medio televisivo. El objeto de esa Ley, como establece su primer
articulo, es «regular la gestion indirecta del servicio publico esencial
de la televisiéon». Y que no se busque en esa norma referencia alguna
a los derechos fundamentales, libertades, limites marcados por
otros derechos fundamentales, que se establecen en el articulo 20 CE.
No hay de ellos el mas minimo rastro, ni en el articulado de la
Ley, ni en su Preambulo, que bien sc cuida de buscar bendiciones
y apoyaturas en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional y
silencia exigencias fijadas por este Tribunal que mas adelante recor-
daremos.

B) La significativa ausencia de Ley Orgdnica
en contra de la explicita exigencia del TC.

La Ley de la televisién privada conecta, pues, directamente —al
presentarse como la regulacion de su modalidad de gestion indirec-
ta— con la declaraciéon de servicio publico recaida sobre la radio
y la televisiéon que se contiene en el ERT. Declaracién que no su-
ponia en si misma una opcién determinante sobre el posible ejer-
cicio de derechos o libertades —ni cerraba ni abria, por ejemplo,
la posibilidad dc instalar emisoras privadas de television (34). No
era por ello necesaria una Ley Organica que la contuviese. El inevi-
table tratamiento legislativo de los derechos cn juego no quedaba
planteado con esta declaracion y podia afrontarse en un momento
legislativo posterior. En cualquier caso, tal tratamiento y decision
—especialmente en lo relativo a la cuestion de la televisién pri-
vada— deberia producirse, como tuvo ocasion de afirmar el Tribunal
Constitucional, «por la via de una Ley Organica en la medida en

(39) Asi lo entendié la STC 12/1982, de 31 de marzo.
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que afecte al desarrollo de alguno de los derechos constitucionaliza-
dos en el articulo 20 CE» (STC 12/1982, de 31 de marzo; en el mismo
sentido, el voto particular a ella formulado por el Magistrado F. Ru-
BIO LLORENTE).

Lo cierto es que en los momentos actuales contamos con un
régimen juridico de la television que ha tomado ya decisiones bien
definidas. La ultima de rclieve, el otorgamiento de tres concesiones
para que otras tantas empresas exploten emisoras privadas de tele-
visién. En el caso de que otras estaciones realizasen emisiones de
television, se procedera al cierre y a la incautaciéon de equipos por
parte de la autoridad gubernativa (art. 26 de la LTVP).

Pues bien, ese régimen ya bastante desarrollado —o, cuando me-
nos, definido— parece desconocer por completo que esté afectando
a derechos reconocidos en el articulo 20 CE, pues de lo contrario
su formulacién, o la de aspectos y opciones nucleares del mismo,
se habria producido necesariamente por Ley Organica.

Si atendemos a ese dato —formal, si se quiere, pero significati-
vo— de la regulacion por Ley Organica, verificamos que no existe
ninguna con tal caracter relativa a la television, de lo que cabe dedu-
cir que ninguno de los derechos reconocidos en el articulo 20 CE
puede ejercitarse o verse vulnerado a través de este medio. El dere-
cho de expresion; el derecho a comunicar y recibir libremente infor-
macion; los derechos de los profesionales de la informacidn; los

limites que puedan tener estas libertades en el derecho al honor o
la proteccién de la juventud e infancia; parece que no tienen rela-
cion alguna con la television (35).

E] expediente utilizado para eludir por completo un tratamiento

(35) Cuando se discutia el texto constitucional se aplazé deliberadamente «un
debate, que en un futuro tendra que realizarse», sobre el alcance y concrecidn, en
el ambito televisivo, de los derechos y libertades en su articulo 20 reconocidos. El
Estatuto de Radio y Televisiéon dcjo abierta, entre otras, la relevante cuestiéon mo-
nopolio publico-gestion privada. La importante STC 12/1982, refiriéndose a la llama-
da television privada, dice que «no es una derivacidn necesaria del articulo 20, aun-
quec no esta tampoco constitucionalmente impedida. Su implantaciéon no es una
exigencia juridico-constitucional, sino una decision politica que puede adoptarse
por la via de una Ley orgdnica». Dcvolvia asi el TC al legislador la responsabilidad
de resolver una cuestion en la que —esto es lo que prioritariamente nos interesa—
s¢ cuidaba mucho el Tribunal de destacar la dimension constitucional de los dere-
chos en jucgo.

Ninguna relacidon con esta trayectoria parece tener la que, en principio, se pre-
sentaba como su final o, cuanto menos, como un importante punto de arribada: la
Ley dc la television privada, con la que, magicamente, se volatiliza ese decisivo com-
ponente constitucional que ella, precisamente, estaba llamada a desarrollar y con-
cretar.
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de los derechos en juego y situar por tanto las opciones del legis-
lador en sus rebajadas magnitudes ha sido la utilizacién sesgada
—manipulacién— del concepto y régimen del servicio publico.
La Ley 10/1988, de 3 de mayo, no se presenta asi como una Ley que
decide sobre la cuestion de la existencia o no de televisién privada
y., en su caso, con arreglo a qué modelo. Cuestiéon de indudable in-
cidencia sobre dcrechos constitucionalizados en el articulo 20 y por
tanto a resolver y regular —segun afirmacién expresa del TC— a
través de Ley Organica.

Con falsa modestia, la Ley se presenta, simplemente, como la
norma que regula la gestion indirecta del servicio de televisién sin
advertir peculiaridad alguna con relacién a otros servicios que pu-
dieran considerarse neutros o asépticos en lo que a posible ejercicio
a su través de derechos fundamentales se refiere.

Y no es que la reserva al sector publico de un servicio y el régi-
men que a partir de entonces sc¢ configura sea incompatible con el
ejercicio de derechos fundamentales. En el caso que nos ocupa no
parece aventurado en exceso el considerar que actualmente tres so-
ciedades anénimas, y sus titulares, tienen unas posibilidades de ejer-
cicio efectivo de derechos reconocidos en el articulo 20 de la Cons-
titucién, utilizando la televisiéon como medio, diferentes a las que
se abren a otros sujctos. Ocurre, sin embargo, quc cstas sociedades
se presentan, sin mas, como concesionarias de un servicio y su
actividad —a todos los efectos— tratada basicamente con arreglo
a tal condicién. La publificacién del servicio y el régimen que con-
lleva no impide en este caso el ejercicio de derechos fundamentales,
sino que simplemente lo encubre.

La Ley, por lo demas, no contempla tinicamente a las empresas
concesionarias. La de esta norma es una opcién definida por un
modelo con repercusiones inmediatas: «Las emisiones televisivas rea-
lizadas sin la obtencién de la previa concesiéon administrativa, o
las realizadas cuando dicha concesién se encuentre suspendida o se
hubiere extinguido, daran lugar a que por la autoridad gubernativa
se proceda al cierre inmediato de la emisora y a la incautacién de
equipos y aparatos utilizados en la emisién» (36).

En cualquier caso, no es este régimen de oligopolio cerrado el
punto débil y blanco de criticas del modelo por la Ley implantado.
El lugar que ocupan las empresas concesionarias no es tan de pri-

(36) Articulo 26 LTVP.
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vilegio como pudiera pensarse por ser la suya, en definitiva, una
posicién sin anclajes constitucionales que serian los que les corres-
ponderian si de verdad se considerara —obrando en consecuencia
al fijar el correspondiente régimen juridico— la dimensién constitu-
cional de los derechos en juego.

Como concesionarias, sin mas, de un servicio quedan en muy
buena parte a merced de las decisiones que sobre aspectos cruciales
pueda adoptar el titular de aquél y a una serie de potestades de
especial intensidad que el propio titular ostenta. Alguna de esas
potestades, como la sancionatoria, esta contemplada ya en la propia
Ley (arts. 24 y ss.); otras podrian, en ultimo caso, encontrar cober-
tura habilitante en la Ley de Contratos del Estado, hacia la que cabria
remitirse en determinados supuestos (37).

El planteamiento que parece viciado es, en definitiva, el que esta
en la base misma del modelo al no haberlo cimentado sobre un sis-
tema estructurado de derechos y garantias. Aqui es donde podria
resultar especialmente operativa la llamada garantia de una opinién
publica libre. Veamos cual ha sido su funcionalidad en la regulacién
del medio televisivo.

2. La funcionalidad de la garantia de la opinién publica libre

Se debe al Tribunal Constitucional la percepcion de que el ar-
ticulo 20.1 de la Constitucién «significa el reconocimiento y la
garantia de una institucion politica fundamental, que es la opinién
publica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo politico,
que es un valor fundamental y un requisito del funcionamiento del
Estado-democratico» (STC 12/1982, de 31 de marzo). En esa juris-
prudencia (38) parece dejarse sentir una marcada influencia ger-
manica, tanto por el empleo de la propia categoria de una cons-

(37) Una remision explicita a esta norma se encuentra ya en el articulo 10.a) de
la LTVP. Sobre la formula concesional, tal vez sea pertinente significar como en el
sistema francés, gue tomamos como punto de referencia, ha sido rechazada por el
Consejo Constitucional (en su decision de 18-1X-1986) como medio de gestion de la
televisién por considerarla una técnica incompatible con los valores constituciona-
les en juego. B. DELCROS/B. VODAN, Le régime des autorisations dans la loi relative
d la liberté de communication, RFDA, pag. 389.

(38) Otras significadas Sentencias del TC en las gue se opera con esta institu-
cién: 104/1986, de 17 de julio, y 22/1988. Sobre¢ la ampliacion y entendimiento por
parte del TC de la categoria de garantia institucional, J. M. Bako Le6n, La distin-
cion entre derecho fundamental y garantia institucional en la Constitucion espanola,
«REDC», num. 24, péags. 155 y ss.
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titucion como por la similitud de elementos que expresamente
advierte el Tribunal Constitucional entre el articulo 20 de la
Constitucién espafnola y el articulo 5 de la Ley Fundamental
de Bonn, al que ya hemos hecho referencia. Similitud que, por ejem-
plo, se pone expresamentc de manifiesto en la STC 104/1986, de 17
de julio, en la que se vuelve a dar un relevante protagonismo a la
garantia de una opinién publica libre.

Su operatividad se orienta invariablemente a conferir a la ga-
rantia de la opinién publica libre una posicién final hacia la que
otros dcrechos se enderezan. Asi, por cjemplo, es notoria ya la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional que en los conflictos plan-
teados por la tensién entre el derecho al honor y el derecho a con-
seguir informacion otorga a este ultimo una valoracién preponde-
rante, por cuanto se advierte en él «la dimensién de garantia de una
institucion publica libre» que «no se da en el derecho al honor» (39).

Pero no sélo se observa esta que pudiéramos denominar direc-
cion ascendente; es decir, un derecho —por ejemplo, el derecho
a obtener informacién— se ve primado por gnderezarse a la garan-
tia de una opinién publica libre. También se produce un movimiento
configurador en direccion inversa: la garantia citada impone deter-
minadas condiciones —de objetividad, por ejemplo— al ejercicio
de los derechos que a su preservaciéon se orientan y a las estruc-
turas organizativas que les sirven de soporte. El Tribunal Consti-
tucional, en su Sentencia 12, de 31 de marzo de 1982, en la que
mas directamente tratd el tema de la televisién, pudo asi afirmar,
en esta direccién, que «la preservacion de la comunicacién publica
libre, sin la cual no hay sociedad, ni soberanja popular, no sélo
exige la garantia del derecho de todos los ciudadanos a la expresién
del pensamiento y a la informacion, sino que requiere también la
preservaciéon de un determinado modo de producirse de los medios
de comunicaciéon social.

La jurisprudencia constitucional ha establecido, pues, no una
gradacién, pero si una ordenacion relacional de los derechos y ga-
rantias que en la Constitucion se advierten referidos a los procesos
de expresion, comunicaciéon e informacién. Se trata, en cualquier
caso, de una doctrina que ha sido del todo inatendida por parte
del legislador en las mas fundamentales regulaciones del medio

(39) Sobre esa jurisprudencia, S. MuSoz MacHApO, Libertad de prensa y proce-
sos por difamacién, Barcclona, 1988.
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televisivo. Frustradas han resultado asi muy especialmente las ex-
pectativas que en la afirmacion decidida de la garantia de una opi-
nion publica libre pudieran fundarse. Prestemos atencion ahora a
los puntos de la ordenacién de la television, especialmente en sus
aspectos organizativos, que se han mostrado como mas duros o
insensibles a las exigencias de los derechos y garantias que en la
Constitucion se reconocen (40).

A) Con respecto a la television publica.

La regulacion existente empieza ya por eludir alguna de las esca-
sisimas —de ahi la gravedad dc ese desconocimiento— determina-
ciones expresas sobre esta realidad que en la propia Constitucion
se contienen. Concretamente se afirma en su articulo 20.3 que «la
ley... garantizard el acceso a los medios de comunicacién social
dependientes del Estado o de cualquier ente publico de los grupos
sociales y politicos significativos» (41). La pobre respuesta legal a
este mandato —tan pobre que viene a constituir una deslegaliza-
cion, desentendiéndose de la exigencia constitucional— se contiene
en el articulo 24 del ERT: «la disposicion de espacios en RCE, RNE
y TVE se concretara de modo que accedan a estos medios de comu-
nicacién los grupos sociales y politicos mas significativos. A tal fin,
el Consejo de Administracién, de acuerdo con el Director general,
en el ejercicio de sus competencias, tendran en cuenta criterios ob-
jetivos, tales como representacidon parlamentaria, implantacién sin-
dical, ambito territorial de actuacion y otros similares». Es asi como
la Ley garantiza el acceso: sin ofrecer punto de referencia alguno
para determinar qué grupos pucden considerarse significativos, ni
cauce de ningan tipo para que hagan valer sus pretensiones (42), ni

40y Con la previa rescrva de quec esa inscnsibilidad parece —desde una d6ptica
formal, si se quicre, pero bien significativa— haber sido absoluta por cuanto, de
lo contrario, reclamaria algun tipo de regulacién a través de Ley orgénica.

(41) Exigencia constitucional que, por referirse a medios dependicntes «de cual-
quier ente publico», es extensible a los vinculados a las Comunidades Auténomas.

(42) EI tema del acceso a los centros de radiodifusion —tanto los considerados
publicos como los privados— es del todo clave y objeto de una especialisima aten-
cion —normativa, jurisprudencial y doctrinal—— en los sistemas mas caracteristicos
que ¢l Derecho comparado ofrece. Entre nosotros tan sélo se han dado algunas apro-
Xximaciones y propuestas sobre el vacio de un desarrollo legislativo inexistente v que
tampoco parcce aventurarse. Vid, F. GoNZALEZ Navarro, Television publica y televi-
sion privada, Madrid, 1982, pags. 132 y ss.; J. ESTEVE PaRDO, Régimen juridico...,
cit., pags. 142 y ss.
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medios de reaccién en el caso que pudieran considerarse discrimi-
nados (43).

Al cumplirse diez afos de vigencia del ERT no parece existir
voluntad alguna de avanzar en la linea de abrir a la realidad social
y a su rico pluralismo la que se dice gestion publica del servicio
publico de television. El examen de la estructura organizativa —ele-
mento clave, como nos consta, para la efectividad de la garantia
de la libre opinion—, crecada para llevar a cabo esa gestion publica,
deja también en evidencia ese orden de cosas. Dejando para mas ade-
lante el destacado protagonismo del Gobierno, encontramos un Con-
sejo de Administracion que es caja de resonancia de la correlacién
y vicisitudes politicas del Congreso y Senado que designan a la
totalidad de sus miembros. '

Estamos asi ante una cstructura que pivota exclusivamente y sin
mediacion sobre dos importantes instancias del Estado —cuyas pe-
culiares dinamicas tenderan a dejarse sentir— sin incorporar otras
representaciones de la realidad social, de sectores mas directamente
vinculados a los procesos de comunicacion, o, simplemente, de otras
instancias publicas (44). La prescncia de otros aportes daria al sis-
tema organizativo mas diversa y sdlida apoyatura, al tiempo que
una estructura mas rica conlleva —con el riesgo de colapso y ralen-
tizacion, ciertamente— un mayor cquilibrio en el balance y contra-
peso de sus diversos elementos.

Sin imaginacion en su diseno (45), arropado por las principales
instancias politicas, el sistema organizativo del ERT sustenta una
gestion publica que al cabo de una década parece movida por una
cierta inercia y cerrada en si misma (46). El panorama, estatico, es
bien distinto de la experiencia francesa: apurando los sistemas de
equilibrio del complecjo organizativo encargado de la gestién del sir-
vicio y con el norte puesto en su independencia y neutralidad.
La ocupacioén, en nuestro sistema, de las esferas de decision unica-

(43) Las disputas entre partidos y fracciones politicas —frccuentes en periodos
clectorales— sobre la neutralidad de la llamada television publica son, quizd, una
consecuencia de e¢sta situacion, que no parece exista una firme intencion de desblo-
quear, especulando tal vez con una utilizacién favorable de la misma.

(44) A las que sc daria asi una mayor presencia. La propia Constitucién con-
templa ya importantes organos del Estado que podrian tener alguna participacidn.

(45) Que tampoco han demostrado las CC.AA. al copiar maquinalmente ¢l mo-
delo del ERT.

(46) Con una autonomia destacada en lo funcional —escapando al régimen ad-
ministrativo ordinario, v. gr., en materia de contratacidén-— que No parece correspon-
derse con un distanciamicento de instancias gubernamentales.
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mente por representantes del Gobierno (47), sefialadamente, y de las
Cortes, no situa precisamente a la televisién publica en esa posicién
de distanciamiento, alejamiento, del Estado que debe ocupar —se-
gun la jurisprudencia constitucional (48)— como condicién de ga-
rantia de una opinién publica libre.

No se trata, desde luego, de establccer rigidas comparaciones
y evaluar a partir de ellas. La regulacion de nuestra televisiéon pu-
blica no tiene, obviamente, por qué seguir las peculiares inflexio-
nes del régimen del servicio publico francés en torno a ese medio,
ni la doctrina constitucional germanica (49). Lo que si ha de obser-
var ineludiblemente cse régimen son las afirmaciones constitucio-
nales en lo que a derechos fundamentales y libertades piiblicas se
refiere. Y lo cierto es que la organizaciéon que contemplamos no
parece sensible a esos derechos, ni penetrada y conformada por sus
exigencias. Esa organizacién no sélo deberia buscar puntos de equi-
librio para garantia de una libre formacién de la opinién, sino tam-
bién marcos, cauces, instancias, para la efectividad de los diversos
derechos imbricados en los procesos de comunicacién. Y eso que,
conviene notarlo, nuestra Constitucién es mas avanzada y rica en
este punto que las que presiden los modelos que hemos tomado en
consideracion. Entre otras innovaciones con respecto a ellas, incor-
pora el acceso —al que hemos hecho referencia— y también con-
templa la posicion de los informadores —clausula de conciencia, se-
creto profesional (50—, pero estas-afirmaciones no dejan, desde
luego, su impronta en el desarrollo legislativo (51) y, por ende, el
edificio organizativo es un entramado hueco, falto en definitiva de

(47) Especialmente el Director General, pieza clave del sistema, en opinion de
F. MODERNE, Les moyens d'information en Espagne, Bourdeaux, 1986, pag. 235.

48) La del Tribunal Constitucional Federal la condensa OSSENBUML en la idea
de que la libertad de radiodifusion de la Ley Fundamental implica la decisidn cons-
titucional por una radiodifusion distanciada del Estado. Rundfunk zwischen Staat
und Gesellschaft, cit., pag. 7.

(49) A estos modelos nos hemos acercado no por una curiosidad indiscriminada,
sino porque a ellos nos lleva nuestro Derecho positivo o la misma jurisprudencia
del TC.

(50) Una sintesis de las determinaciones constitucionales, sus cxigencias y desa-
rrollos, en C. SoOR1A, Le droit d l'information dans la Constitution espagnole, «Revue
de Droit Public», num. 5, 1985. Un ilustrativo estudio en el que se aborda la plural
realidad de derechos -—con no pocas tensiones reciprocas— que concurren en los
procesos informativos: M. CARRILLO, Los limites a la libertad de prensa en la Cons-
titucion esparnola de 1978, Barcelona, 1987.

(51) Que se desentiende por completo del tema: es un servicio publico —sin ad-
vertir especial peculiaridad— vy sus formas de gestion lo que regula.
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la dimensién constitucional de los derechos en juego que es la que
le daria su verdadero velumen y contenido.

B) Con respecto a la television privada.

La Ley que la regula, de 3-V-1988, se coloca ya por completo de
espaldas a la regulacion constitucional de derechos fundamentales.
En primer lugar, porque éste no parece ser su objeto (52), que,
segun su primer articulo, es, simplemente, el de «regular la gestién
indirecta del servicio publico esencial de la television». En segundo
término, porque no tiene el caracter de Organica, en contra de la
determinacion explicita que hizo el TC sobre una hipotética Ley
—ahora real— con este contenido. En tercer lugar, porque en la Ley
se instaura un sistema sin la mas minima apariencia de preocupa-
cion por la garantia de la formacion de una opinién publica libre.

Esta ultima apreciacién no parece tan nitida como las anterio-
res (53), y no porque el elemento de valoraciéon carezca de enjundia
juridica: bien firme es la doctrina del TC, segun la cual «las liber-
tades del articulo 20, como ha dicho este Tribunal... significan el
reconocimiento v la garantia de una institucién politica fundamen-
tal, que es la opinién publica libre» (54). La dificultad a partir de
aqui estd en valorar si un régimen determinado, como el que nos
ocupa, se orienta hacia la garantia y preservacién de esa institucién
fundamental.

La introduccion de cadenas privadas supone ciertamente una am-
pliacién de la oferta informativa sobre la cual se forma la opinién
publica; lo que ocurre es que la Ley no parece apoyarse en estas
consideraciones. No hay en ella ninguna determinacién minima-
mente decidida que se endercce, con visos de efectividad, a la ga-
rantia de una opinién publica libre: ni se fijan criterios fundados
en esta idea para decidir la adjudicacién de concesiones (55); ni se
imponen a los sujetos titulares determinadas exigencias en su es-
tructura organizativa (56); ni se configura instancia independiente

(52) Por mucho que se haya reivindicado en nombre de una serie de derechos y
libertades que no parecen traslucir en su texto.

(53) Que se centraban, las anteriores, cn aspectos formales y, por ello, mas fa-
cilmente verificables.

(54) STC 104/1986, de 17 de julio.

(55) Articulo 9 LTVP. De inmediato se hara referencia a este punto al tratar la
posicidén y facultades del Gobierno.

(56) Solamente aspectos relativos a la distribucion del capital de las sociedades
preocupan a la LTVP.
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alguna para asegurar unas minimas garantias en la informacién
y dar una primera respuesta a los conflictos que en torno a ella
pudieran plantearse.

Las timidas y vaporosas afirmaciones de la Exposicion de Mo-
tivos en torno a la «pluralidad de ideas y corrientes de opinién»
no parecen confirmadas en un sistema que —como el que esta nor-
ma instaura— se repliega en torno al cerrado binomio Gobierno-
concesionario, sin ninguna via de entrada a los intereses de los
destinatarios de la informacion, en favor de los cuales deberia ope-
rar la garantia de la opinion publica libre.

Aunque la posicién de las tres sociedades concesionarias —asen-
tadas en una situacién de oligopolio y sin especiales exigencias y
controles en su actividad (57)— pudiera llamar la atencién en pri-
mer término, quien en realidad puede resultar especialmente refor-
zado, infundiendo al modelo un rasgo caracteristico, es sin duda
el Gobierno. Su posicién bien merece un breve desarrollo.

C) La caracteristica posicion del Gobierno
en el conjunto del sistema.

En los dos modelos que tomamos como referencia —pues hacia
ellos se ha dirigido la mirada en importantes momentos de nuestra
evolucion legislativa y jurisprudencial— la posicién del Gobierno
en esta materia ha sido resueltamente desplazada a los lindes del
sistema. En Francia es a la CNCL la que, por ejemplo, corresponde
designar los cargos de mayor responsagilidad en los entes publicos
de gestion y otorgar las autorizaciones a las empresas privadas que
vayan a operar en el sector. En la RFA, el TCF, desarrollando su
doctrina sobre la garantia de una libre formacién de la opinién
a partir del articulo 5 de la Ley Fundamental, declar6 no conforme
a esta norma el precepto de la Ley de 23-V-1984 de la Baja Sajonia
que atribuia al Gobierno de este Land la facultad de otorgar las
autorizaciones a las empresas que pretendian intervenir en el sector
audiovisual. De tal competencia, segun declaré el TCF en su Senten-
cia de 4-XI-1986, sélo podia ser titular una autoridad independien-
te (58).

(57) A la que sélo puede accederse con un capital minimo de 1.000 millones de
pesetas (art. 18.2 LTVP). Este es, sin duda alguna, el criterioc mas objetivo y porme-
norizado de seleccién.

(58) ROSSEN, Freie Meinungsbildung..., cit., pags. 328 v ss.

207



JOSE ESTEVE PARDO

La situacién del Gobierno cn estos casos —con intervenciones
estrictamente necesarias, por ejemplo, en la representaciéon del Es-
tado en los acuerdos sobre reparto de [recuencias—, extramuros
del sistema, contrasta poderosamente con la posicién tentral y mo-
dular que ocupa en nuestro modclo, en el que es una pieza mas,
del todo angular, del complejo institucional de la televisién, pu-
blica y privada.

El Gobierno, en efecto, ocupa la cuspide de un sistema que se
abre en dos direcciones: la gestion publica de la televisién, cuyo
maximo responsable con los mas efectivos poderes, el Director gene-
ral de RTVE, es nombrado —y en su caso cesado— por él, exclusiva
y libremente (59). La gestion privada, a través de tres sociedades
en virtud de una concesidn que también otorga el Gobierno con
absoluta libertad de valoracién. La adjudicacion «mediante criterios
objetivos, que se especifican pormenorizadamente en el articulado
de la Ley» —como proclama con repetida complacencia su exposi-
cion de motivos—, corresponde en realidad —si atendemos a ese
articulado— unicamente a! Gobierno, «que apreciara en su conjunto
las ofertas presentadas y su idoneidad para satisfacer los criterios
enunciados en el parrafo anterior», donde se contienen criterios tan
«pormenorizados» como —por citar sélo el primero—: «a) Necesi-
dad de garantizar una expresién libre y pluralista de ideas y de
corrientes de opinidon» (60).

No acaban aqui, ni mucho menos, las facultades del Gobierno.
Centrandonos en la mas reciente regulacion de la television pri-
vada —de la que cabria esperar un mayor distanciamiento del eje-
cutivo (61)— nos encontramos, no sin asombro, con una imponente
bateria de medidas sancionadoras que los articulos 24 y 25 dejan
en manos del Consejo de Ministros y del Ministerio de Transportes,
Turismo y Comunicaciones.

Como infraccién grave —que puede llegar a ser sancionada in-
cluso con la extincién de la concesidn (62)— se considera, por ejem-
plo, «el incumplimiento de lo previsto en los articulos 3, 10, 20 y 21,

(59) Articulo 10 ERT.

(60) Articulo 9 LTVP.

(61) Las relaciones entre ¢l ente publico RTVE y ¢l Ejecutivo tuve va ocasion
de tratarlas en J. ESTEVE Parno, Régimen juridico-administrativo de la television, cit.,
c¢n especial pags. 261 y ss.

(62) Esta sancién solo podra imponerse cuando ¢l titular de la concesidn hubiera
sido previamente objeto, en el periodo de un ano, de una sancidon de suspension tem-
poral de¢ quince dias (art. 25.1.c LTVP).
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que sea imputable a las sociedades concesionarias» —art. 24.2.a)—.
El articulo 3 citado —siguiendo utilizando botones de muestra—
establece que «la gestion... se inspirard en los principios expresa-
dos en el articulo 4 del ERT». Como tales principios se mencionan,
por ejemplo, en este articulo «el respeto al pluralismo politico, reli-
gioso, social, cultural y lingiiistico» o «la protecciéon de la juventud
y de la infancia».

Semejante regulaciéon —que facultaria al Consejo de Ministros a
imponer muy severas sanciones si entendiera que la actividad de
una concesionaria no se «inspira», v.gr., en el «principio» de res-
peto al pluralismo social o cultural— no sélo acrecienta las dudas
sobre el efectivo valor otorgado a la instituciéon de la opinién publi-
ca libre —si uno de los modos para garantizarla es la independencia
o distanciamiento de las instancias gubernamentales—, sino que
transmite, creo, la certera convicciéon de haber rebasado los limites
constitucionales de la tipicidad (art. 24.2 CE) (63) en materia de
sanciones administrativas: la imposiciéon de sanciones por desarro-
llar una actividad sin «inspirarse» en ciertos «principios» es un
dato que volatiliza sin mas cualquier residuo de tipicidad. La situa-
cién de incertidumbre en la que pueden verse las empresas conce-
sionarias —ante unos principios que solo al Gobierno corresponde
concretar (64)— no soélo se presenta como un factor negativo para
éstas: es el conjunto del proceso de comunicacién el que puede
resentirse (65).

La potestad sancionadora se extiende también a la represion
de infracciones —igualmente consideradas muy graves— a ciertos
articulos de la LTVP que regulan determinados aspectos de la es-
tructura empresarial de las concesionarias sobre los que ostenta el
Ministerio de Transportes, Turismo y Comunicaciones unas consi-
derables facultades fiscalizadoras (66). La necesidad, en fin, de auto-

(63) Como c¢s sabido, las determinaciones de este precepto son de aplicacion al
régimen de las sanciones administrativas, y asi lo ha entendido la jurisprudencia
del TC.

(64) Que, no obstante, al estar enunciados estos principios como conceptos ju-
ridicos indeterminados, su determinacion podra scr objeto de fiscalizacién por los
Tribunales.

(65) No parece aventurado el suponer que, en su actuacién, podran tener pre-
sente las concesionarias el consistente haz de facultades que el Gobierno puede ejer-
cer con incidencia directa sobre ellas.

(66) Facultades fiscalizadoras —y sancionadora en su caso— que cobran una es-
pecial relevancia si se ticne en cuenta que se proyectan sobre sociedades que, por
cxigencias de la LTVP, deben tener distribuido su capital entre varias personas fi-
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rizaciones administrativas en este ambito y la existencia de un Re-
gistro especial son algunos datos que, afiadidos a observaciones
anteriores, parece que nos aproximan mas a conocidas regulaciones
preconstitucionales que a las exigencias que de la garantia de la
institucion de la opinién publica libre pudieran derivarse (67).

sicas o juridicas (art. 19.3) con las posibles tensiones entre ellas que pudieran deri-
var en irregularidades.

(67) Cierto es que en la legislacion vigente se proclaman como rectores los va-
lores quc la Constitucion establece, desapareciendo, obviamente, los que, por ejem-
plo, traslucian en el articulo 2 dec la Ley de Prensa dc 1966. No obstante, las exigen-
cias de la regulacién de derechos fundamentales —y de la garantia de la institucién
de la opiniéon publica que el TC advierte e¢n el articulo 20— no parecen encontrar
una normativa que las concrete y afine. Los valores son, ciertamente, distintos, pero
la falta de depuracion y, por ende, de operatividad con que se presentan siguen
otorgando a la Administracion facultades de singular incidencia en la materia: a ella
le corresponde, v. gr., imponer severas sanciones, valorando la observancia de los
indeterminados principios del articulo 4 ERT, o controlar la estructura empresarial
que sirve de soporte al ejercicio de libertades. Sobre este altimo aspecto, con ante-
rioridad a la Constitucidn, J. SaLas, Registros de empresas periodisticas y editoria-
les, Sevilla, 1975. Las disfunciones y abusos a las que ese régimen podia dar lugar,
tratadas sobre un significado caso, en L. MARTIN-REBOLLO, Libertades publicas y con-
trol judicial, num. 84 de esta REVISTA, pags. 387 y ss. Para las innovaciones en este
ambito, F. LorEz RAMON, La evolucion del régimen juridico de la libertad de prensa
tras la Constitucion de 1978, «<REDA», nim. 34.
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