indice de autores/articul| Relacién de tomos | Sumario I Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

La libertad de expresion e informacién
y el problema de la televisién privada
en nuestro ordenamiento juridico

Por MODESTO SAAVEDRA LOPEZ

Granada

Sumario: 1, Introduccién. 2. La libertad de informacién como derecho
fundamental. 3. El articulo 20 CE. Su tenor literal y su posible interpre-
tacién. 4. La jurisprudencia del T. C. en torno a la organizacion de la

- televisién. 5. Problemdtica de la televisién privada con base en el ar-
ticulo 20 CE. ~

1. INTRODUCCION

Quisiera utilizar la oportunidad ofrecida por las paginas del re-
sucitado ANUARIO DE FiLOSOFiA DEL DERECH O para escribir sobre
un tema de filosofia juridica «aplicada». Creo que es un defecto, en-
raizado en nuestra estructura académica y en nuestros planes de
estudio universitarios, la separacidn existente entre filosofia juri-
dica y derecho. Los filésofos del derecho adolecen, en gran parte,
de una deformacién profesional. Cuando escriben o ensefian, lo
hacen sobre temas eminentemente teéricos y abstractos, sin apenas
referencias practicas o institucionales. En muchos casos no co-
nocen el derecho vigente, ni siquiera simplemente el derecho. Tam-
bién los especialistas en derecho positivo son victimas de la misma
separacién y padecen la misma parcialidad, aunque en este caso se
trata de una parcialidad de signo contrario. Son eminentemente
dogmaticos que conocen o pretenden conocer bien el ordenamiento
juridico vigente, pero sin ahondar en los problemas correspondien-
tes de filosofia juridica o politica que ofrecen las distintas institu-
ciones o sectores de dicho ordenamiento. Asi, la teoria y la practica
siguen su propio camino, como paralelas que se saben cerca pero
que nunca llegan a encontrarse. La teoria, en el ciclo descompro-
metido de una (re)interpretaciéon de la historia o de sus propios
conceptos, y la practica en la mera superficie de un analisis de tex-
tos que sea 1itil a la resolucién técnica de problemas de funciona-
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miento. Por consiguiente, también descomprometida, a su vez, con
respecto a la vida politica del derecho y al tratamiento juridico de
la politica. En ambos casos esta es una actitud objetivamente con-
servadora, cuya consecuencia no puede ser sino la reproduccién y
el desarrollo espontdneo y natural del estado de cosas existente.

Vivimos, sin embargo, en este pais, en un momento muy espe-
cial de nuestro desarrollo juridico-politico que no puede pasar
desapercibido para fil6sofos ni para juristas. Efectivamente, en el
proceso de construccién y consolidacién de un nuevo ordenamiento
juridico, las ocasiones para un reencuentro entre filosofia y derecho
no son escasas. En muchos casos han sido aprovechadas, y todo
indica que lo seguirdn siendo en el futuro. Esperemos que para
bien de las instituciones, quiero decir, para bien de la vida de todos
en y bajo las instituciones, que es a donde deberia conducir un es-
clarecimiento critico de éstas.

Por mi parte, quiero tender también un modesto puente entre
filosoffa y derecho. Uno de los temas clasicos de la abstracta filo-
sofia juridica es el de la legitimacién del derecho o, si se quiere,
la legitimacién del ejercicio del poder. La teoria de la justicia y la
teoria de los derechos humanos, o de las libertades fundamentales,
se encuadra dentro de ese tema. Pero, la mayoria de las veces, el
discurso de filosofia del derecho es meramente introductorio, gene-
ral, y con muy escasas referencias juridico-positivas. No es fre-
cuente que se dé el paso desde el analisis especulativo al estudio
de una institucién concreta sin perder el punto de vista filoséfico-
juridico. Esto es lo que yo quisiera realizar, tomando como refe-
rente tedrico o abstracto la libertad de expresién e informacién
—uno de los presupuestos basicos de la legitimacién del Derecho
vy del Estado—, y como referente practico o concreto una de las
instituciones en donde esa libertad de expresién alcanza vida ju-
ridica: la televisién.

Asi, voy a tratar de los problemas que el principio de libertad
de expresién proyecta sobre la ordenacién juridica de la televisién,
que es una de las instituciones que se estan revelando como candi-
datas a sufrir una intervencién del legislador, en ese proceso de
reestructuracién del ordenamiento juridico de un Estado de de-
recho. En el tratamiento de estos problemas, tendré en cuenta
algunas de las determinaciones especificas —de caracter politico
v socioeconémico— de este medio de comunicacién, ya que tales

. determinaciones afectan al alcance que puede tomar aquel princi-
pio en la institucién televisiva. Ademas, dado que la libertad de
expresién estd consagrada formalmente en nuestra Constitucion,
y dado que el Tribunal Constitucional ha tenido ya ocasién de
pronunciarse sobre el tema, haré referencia a estos problemas
mezclando el plano filoséfico-juridico y el socioldgico con el dog-
mético propiamente dicho, en un intento de analizar criticamente
las posibles vias de incorporacién a nuestro ordenamiento juri-
dico de esta garantia basica del Estado de derecho.
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Por consiguiente, los pasos que seguiré en mi exposicién son
los siguientes: en primer lugar, unas consideraciones tedricas ge-
nerales sobre la libertad de expresién e informacién como derecho
fundamental; a continuacién, un analisis del articulo 20 CE y de
la interpretacién que del mismo ha hecho la jurisprudencia cons-
titucional en lo que afecta a la institucién televisiva; finalmente,
mencionaré algunos datos a tener en cuenta para una posible
reforma del monopolio publico actualmente existente, a partir de
las conclusiones extraidas de los dos puntos precedentes.

2. LA LIBERTAD DE INFORMACION COMO DERECHO
' FUNDAMENTAL

2.1. La televisién es uno de los medios de comunicacién social
que encarnan el flujo social de las opiniones y de la informacién.
Por ese caracter de soporte de la comunicacién social adquiere la
television una relevancia politica de primera magnitud, que com-
parte con la radio, con la prensa, con el cine, etc. Sus efectos sobre
la opinién publica, en la que se basa el ejercicio del poder poli-
tico, hacen de su regulacién juridica, asi como de la regulacién
juridica de los deméas medios de comunicacién social, una cuestién
clave para la estructura del Estado.

En la teoria del Estado democratico, desde la época liberal,
una de las piezas claves ha sido siempre la libertad de expresién
e informacién, la libertad de comunicarse y de participar sin res-
tricciones en el proceso de formacién de la opinién publica. La
Declaracién Francesa de Derechos del Hombre y del Ciudadano,
de 1789, lo reconocia ya expresamente en su articulo 11:

«La libre comunicacién de los pensamientos y de las opi-
niones es uno de los derechos mads preciados del hombre;
todo ciudadano puede, por tanto, hablar, escribir e imprimir
libremente, salvo la responsabilidad que el abuso de esta li-
bertad produzca en los casos determinados por la ley».

Antes, la Declaracién de Derechos del Estado de Virginia habia
recogido expresamente, por primera vez en la historia de las
declaraciones (1776), la libertad de prensa en su articulo 12:

«Que la libertad de prensa es uno de los grandes baluar-
tes de la libertad y no puede ser restringida jamas, a no ser
por gobiernos despéticos».

No es necesario recordar que la lucha por la libertad de prensa
ha sido una constante del pensamiento y de la préctica politica
del liberalismo durante los siglos xvirr y xix. Aiin hoy dia la lucha
por la democracia va unida sustancialmente con la reivindicacién
del derecho a expresarse libremente. Nuestra Constitucién, que
en esto sigue la regla general de todas las Constituciones demo-
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craticas, también consagra este derecho en su articulo 20. No hay
muchas diferencias en la formulacién constitucional de este dere-
cho en los distintos paises democraticos. La Declaracién Universal
de Derechos Humanos de la ONU puede ofrecer un mismo deno-
minador comuin en su articulo 19:

«Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y
de expresién; este derecho incluye el de no ser molestado a
causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informacién
y opiniones y el de difundirlas, sin limitacién de fronteras,
por cualquier medio de expresiéns.

Ahora bien, si las formulaciones constitucionales son similares,
la reglamentacién juridica es muy diferente de pais a pais. El ré-
gimen juridico de nuestra televisién, o el de la televisién francesa,
por ejemplo, tiene poco que ver con el régimen juridico de la
television norteamericana o italiana. El alcance y la efectividad de
la norma general constitucional se ven afectados por el desarrollo
legislativo concreto que se adopta a un nivel inferior. Ese desa-
rrollo puede variar desde un régimen liberal a un régimen de
monopolio puiblico. Es evidente que el legislador tiene que inter-
venir en cualquier caso, aunque sélo sea por razones técnico-orga-
nizativas, pero su intervencién puede llegar solamente hasta el
limite donde se hace posible el ejercicio regular del derecho (ads-
cripcién de frecuencias, registro de licencias, etc.), o puede alcan-
zar al titular del derecho y a la forma de ejercerlo, imponiendo
condiciones que limitan y organizan politicamente la comunicacién
realizada a través del medio. La libertad liberal se convierte en-
tonces en un servicio publico administrado por el Estado. ;A qué
obedece esa diversidad? ¢Responden igualinente ambas formas
de institucionalizacién de la libertad de expresién e informacién
al sentido de la proteccién constitucional? ¢Tiene esta diversidad
algo que ver con la evolucién histérica de los derechos fundamen-
tales y del mismo Estado de derecho?

22. Como es sabido, en un principio los derechos humanos
consagrados por la burguesia liberal eran absolutos y su ejercicio
no estaba limitado més que por el ejercicio simultdneo de los
mismos derechos por parte de los demas. De su reconocimiento
juridico-positivo no derivaba para el Estado més que una obligacién
negativa: no impedir su puesta en prictica por el individuo. En
la abstencién del Estado se veia la mejor garantia para la conse-
cucién de los fines pretendidos por las declaraciones: la defensa
de la dignidad del hombre, el desarrollo de su personalidad. la
conquista de la felicidad. El Estado se organizaba precisamente
para asegurar al individuo el disfrute de sus derechos. En tltimo
término, estos derechos eran los de la esfera privada, los que
garantizaban a todos por igual una libertad y una seguridad basi-
cas a fin de que cada uno pudiese buscar a su manera su propia
realizacién. A estos derechos se afiadian los que regulaban la vida
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del Estado, asi como la vida de los individuos en su relacién -con
el Estado. De esta manera, se propugnaba un Estado liberal de
derecho como el mejor complemento de la vida del hombre en
sociedad, un Estado en el que el control del poder por el ciudadano
se concebia como el medio politico mas adecuado para asegurar
el disfrute de los derechos del hombre. Asi pues, de entre los de-
rechos proclamados en las declaraciones de la burguesfa liberal,
se pueden distinguir derechos del hombre como tal, del hombre
en estado de naturaleza —vida, libertad, propiedad—, y derechos
del ciudadano, o derechos de participacién en la vida politica —de-
recho a formar parte del gobierno, al voto, a contribuir a la for-
macién de la voluntad general— (1).

Dentro de ese esquema, la libertad de expresién tiene un doble
caracter: es a la vez un derecho del hombre y un derecho del
ciudadano, un derecho de la esfera privada y un derecho de parti-
cipacién en la vida politica, aunque en cualquier caso es un dere-
cho liberal.

Efectivamente, el comunicar libremente las propias opiniones
es un derecho de todo individuo como persona, puesto que a través
de €l es como puede desarrollar sus aspectos més especificamente
humanos, su espiritualidad, su cultura, y en definitiva su digni-
dad. El saber hace libre al hombre. Dotarse de informacién sobre
hechos e ideas equivale a dotarse de mayores posibilidades de
opcién en su vida individual y social. En el intercambio cultural el
hombre adquiere la autonomia que le habia sido negada bajo la
tutela de la autoridad espiritual y de la tradicién. Toda la fuerza
de la ilustracién se condensa en esta idea de la autodeterminacién
cultural del hombre, cuyo vehiculo es el intercambio ilimitado de
opiniones (2). Kant culmina y expresa magistralmente esta concep-
cién de la libertad de pensamiento y opinién como presupuesto
de una humanidad ilustrada: «Sin embargo, para esa ilustracién
s6lo se exige libertad y, por cierto, la mds inofensiva de todas las
que llevan tal nombre, a saber, la libertad de hacer un uso publico
de la propia razén, en cualquier dominio» (3).

Con el tema de la libertad de prensa, el derecho de expresién
revela de forma prominente su carédcter politico. La prensa y, sobre
todo la prensa periédica, es una de las instituciones publicas maéas
importantes, en la que se ve comprometida la actividad del Estado.
Desde el principio son impensables la institucién del Parlamento
y la préactica del sufragio sin el control y la mediacién de la opi-
nién publica. En los origenes del pensamiento liberal, ésta es con-
cebida como el efecto politicamente normativo de un proceso de

(1) Ver, sobre todo, J. R1veErO: Les libertés publiques, vol. 1: Les droits
de 'home, PUF, Paris, 1978 (22 ed.). o

(2) Sobre este sentido de la libertad de expresién y de prensa en sus
origenes liberales, ver J. HABErRMAS: Historia y critica de la opinién publica,
Gustavo Gili, Barcelona, 1981.

(3) Respuesta a la pregunta ¢qué es ilustracion?, ed. Nova, Buenos Aires,
1958, pag. 59 (trad. de Emilio Estig). .
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comunicacion entre un publico que ejerce de forma auténoma su
razén sobre aquellos asuntos que afectan al interés general (4).
De ahi su caracter constitutivo para un Estado democratico. Por
consiguiente, la libertad politica de expresién (como todas las de-
més libertades politicas) es un elemento garantizador de la «hu-
manidad» del hombre, consistente también, entre otras cosas, en
su capacidad de comunicarse libremente con los demds. Asi pues,
la libertad de expresién tiene una doble faceta, «<humana» y «po-
litica».

Pero sobre todo, hemos dicho, es un derecho liberal. El caric-
ter liberal de este derecho a la libre expresién del pensamiento
aparece en ¢l alcance que se le da desde el principio por la doc-
trina que lo reivindica. Nicol4ds Pérez Serrano, entre nosotros, re-
sume asi en unas notas escritas entre 1936 y 1939, cuando ya es-
taba declinando el régimen liberal de la libertad de emisién del
pensamiento:

«Entendioé el liberalismo que en esta materia, como en
todas, eran primarios y soberanos los derechos del individuo;
que la misién del Estado era la abstencién; que del mero
entrechocar ilimitado de opiniones particulares egoistas sur-
giria la armonia de valores objetivos para la comunidad (en
frase de Smend); en su virtud, proscribié toda censura pre-
via, redujo al minimum las medidas de policia, e incluso
procuré brindar la garantia del Jurado como tnico Tribunal
adecuado para enjuiciar delitos de opinién. Bastaba una de-
claracién a la autoridad para fundar un periédico; apenas
si después se exigia otra cosa que la entrega de algunos
ejemplares de cada publicacién para enriquecer las coleccio-
nes oficiales» (5).

En la légica liberal, la lucha por la libertad de prensa se dirige
contra el Estado. La libertad queda garantizada desde el mo-
mento en que el Estado no le pone trabas previas ni condicio-
nes a su ejercicio. Como los demds derechos, éste también es ab-
soluto. Eso no quiere decir, por supuesto, que su ejercicio pueda
ser ilimitado. El respeto de los derechos de los demés constitu-
ya un limite, un fmite que ha de venir expresado en las leves
penales ordinarias, y cuya transgresiéon ha de ser enjuiciada por
tribunales independientes. El Estado ha de asumir el simple pa-
pel de vigilante, sin que le sea licito imponer otras condiciones
u otros fines que los procedentes de la pura esfera individual. Lo
que no puede hacer el Estado, especialmente, es organizar él
mismo administrativamente el ejercicio del derecho, es decir, in-
tervenir en la formacién de la opinién publica a través de cual-
quier especie de tutela sobre los medios de comunicacién social.

(9 J. HaserMas: Historia v critica de la opinién miblica, cit., pags. 94 y ss.
(5) Tratado de Derecho Politico, Civitas, Madrid, 1976, pig. 661.
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El derecho es un derecho de libertad, o de defensa del individuo
frente al Estado, y la misién de éste es abstenerse (6).

Como en el caso de la economia del laissez faire, la burguesia
esta convencida de la bondad de la libre iniciativa y de la mutua
competencia para conseguir los fines que se esperan de la comu-
nicacién social de ideas y opiniones: autonomia moral y politica,
ilustracién y legitimidad. En una sociedad burguesa esta con-
viccion es ideoldgica, porque no existe la base social adecuada
para que se produzcan los efectos de una comunicacién libre:
con base en una monopolizacién clasista de la riqueza, la cultura
y el poder politico, dificilmente puede reproducirse a través de
la comunicacién social otra cosa que una ideologia solidaria con
los intereses histéricos de la clase monopolizadora.

Ahora bien, con independencia de esta critica, que tiende a
denunciar como ilusién los efectos legitimadores de la comuni-
cacién social en una sociedad dividida en clases antagénicas, la
evolucién de la prensa a partir del siglo Xix hace que ésta vaya
perdiendo incluso su apariencia legitimadora. Poco a poco se va
produciendo un desencanto que hace mirar con ojos mas cnt1~
cos la funcién social y politica de la prensa.

En efecto, la libertad de prensa va asociada desde el princi-
pio con la libertad econémica en el campo de la premsa. El
contenido del derecho reside no sélo en la prohibicién de una cen-
sura previa, sino también en la posibilidad de fundar una empre-
sa periodistica. Las condiciones econémicas en que se realizara
el ejercicio del derecho son las que determinan un cambio en la
imagen sociopolitica de la premsa. Originalmente aquella imagen
positiva pudo mantenerse por la insercién de la prensa en el am-
bito piblico de una burguesia ilustrada y reflexiva, mas preocu-
pada por pensar libremente que por enriquecerse directamente
con ello. Pero la comercializacién de la actividad publicistica
hace que se deteriore rdpidamente esa imagen.

Esta comercializacién es inducida por diversos factores, que
convergen y se potencian mutuamente (7). En primer lugar, la
extensién de la clientela potencial de la premsa, unida al desa-
rrollo de la educacién y a la extensién del sufragio. En segundo
lugar, la invencién y explotacién de la publicidad, que abarata
el precio de venta del periédico v lo hace accesible a grandes
masas de lectores. Por dltimo, la evolucién de las técnicas de im-
presién, que permiten acelerar y multiplicar la tirada, v respon-

(6) Sobre el régimen juridico de la prensa en el Estado absoluto, y las
vicisitudes que experimenté la implantaciéon histérica de este planteamiento
liberal, ver, entre otros, M. VAzQuez MONTALBAN: Historia y comunicacion
social, Bruguera, Barcelona, 1980, pags. 95 y ss.

()" Ver J. RivEro: Les libertés publiques vol. 2: Le régime des prmczpa-
les libertés, PUF, Paris, 1980 (22 ed.), pags. 197 y ss.

15
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der a una demanda que se amplia sin cesar, pero que exige la
inversién de grandes capitales (8).

Todos estos factores tienen unas consecuencias ineludibles
que afectan al alcance de la libertad de prensa, y consecuente-
mente a su sentido: la concentracién de empresas y la subordi-
nacion de la actividad periodistica a las. determinaciones de la
publicidad. El mercado es el que decide. La competencia econé-
mica hace que s6lo sobreviva el mas fuerte, el de mayor tirada, es
decir, el mejor soporte para los mensajes publicitarios. La his-
toria de la prensa en todos los paises confirma la tendencia a la
desaparicién de titulares y a la concentracién de la oferta perio-
distica. Esta tendencia va unida, en los periédicos que subsisten,
a una adaptacién a los intereses de la publicidad, que no coin-
ciden necesariamente con los intereses de una comunicacién so-
cial independiente y comprometida (9). ‘

Los efectos de esta comercializacién sobre la libertad de in-
formacién a través de la prensa son devastadores. Tanto la li-
bertad de expresarse como la de obtener informacién se ven re-
ducidas. La primera deviene cada vez mas formal, y la segunda
sufre las limitaciones propias de la concentracién y debilitamien-
to cultural de la oferta. No hay pluralidad suficiente de ofertas,
y no hay suficiente libertad de opciéon para el lector, que se ve
constrefiido, por las leyes del mercado, a escoger su informacién
de entre un abanico de fuentes limitado y unilateral.

En estas circunstancias, el Estado se ve legitimado para in-
tervenir. Su intervencion adopta distintas formas, que van desde
las ayudas econdémicas y financieras, a las leyes limitadoras de
una excesiva concentracién periodistica. Junto a esta interven-
cién del Estado, aceptada ya en el contexto histérico del Estado
social, en el que las relaciones entre Estado e individuo adquie-
ren una forma sustancialmente diferente, empieza a cambiar tam-
bién la concepcidén liberal acerca de la libertad de expresién.
Como indice sintomadtico de este cambio se puede mencionar la
aparicién, ya a partir de la segunda guerra mundial, de elabo-
raciones doctrinales vinculadas al tépico de la «responsabilidad
social» de la prensa, o al de la «funcién publica» de la informa-
cién. Igualmente, el surgimiento del llamado «derecho a la infor-
macion», incluido por primera vez en la Declaracién de la ONU

(8) Sobre esto, ver también M. VAzouez MONTALBAN: Historia ¥ comuni-
cacién social, cit., pags. 161 y ss.

(9) Ver también A. BeNITO: Fundamentos de teoria general de la infor-
macidn, Piramide, Madrid, 1982, pags. 77 v ss. Un estudio sobre las vincula-
ciones econdémicas de los medios de informacién en Espafa, actualmente, y
el proceso de concentracidén en curso, en E. BUSTAMANTE: Los amos de la
informacién en Espafia, Akal, Madrid, 1982. Por otro lado, hay también estu-
dios empiricos que muestran claramente la determinacién del contenido v
de la forma de la informacién en los medios de comunicacién social por la
publicidad. Para la Inglaterra de los afios 60, por ejemplo, ver R. WILLIAMS:
Los medios de comunicacién social, Penmsula Barcelona, 1974, pags. 35 y ss.
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y desconocido para la originaria teoria liberal, que se referia so-
lamente al aspecto activo de la expresién e informacién y para la
que el derecho a estar informado podia entenderse como el sim-
ple reflejo de la actividad informativa (10).

A pesar de todo, el régimen juridico actual de la prensa sigue
siendo fundamentalmente liberal: aunque con algunas limitacio-
nes, la leyes de los paises democraticos protegen el derecho fun:
damental de los particulares como personas privadas a fundar
y gestionar comercialmente empresas periodisticas.

2.3. Sin embargo, no ocurre asi en el campo de la radlo y la
television, sobre todo en el de esta ultima, donde desde un prin-
cipio se configuré en muchos paises (sobre todo en el area euro-
pea) de acuerdo con el modelo de un servicio publico monopo-
lizado por el Estado. En la actualidad coexisten dos tradiciones
distintas en el campo de los medios de comunicacién social: una
prensa fundamentalmente libre (es decir, de libre iniciativa pri-
vada) y una radio y televisién fundamentalmente intervenidas, en
régimen de monopolio publico. Esta reserva publica se da sobre
todo para el medio televisivo: las caracteristicas técnicas y fi-
nancieras de la televisién, distintas a las de la prensa, y sus efec-
tos sociales particularmente importantes, son los determinantes
de esta distincién (11).

Veamos. Hemos dicho antes que, en la doctrina del liberalis-
mo, los derechos humanos de que disfruta el individuo sélo tie-
nen el limite impuesto por la proteccién de iguales derechos para
los demads individuos. Al éjercicio de los derechos individuales
no se le imponen originalmente limites sociales, como ocurrira
posteriormente en atencién a los efectos sociales de su ejercicio,
o en consideracidon a su funcidén social (para los liberales la fun-
cién social de la libre iniciativa privada siempre es positiva).
Pero si se le imponen los limites derivados del ejercicio snnulta—
neo del derecho por parte de otros individuos.

Pues bien, en el caso de la radiodifusién, este limite primario
fue una de las causas determinantes de las condiciones impues-
tas originalmente al ejercicio de la libertad de expresién. Si, en
general, todo el mundo podia expresarse utilizando los medios a
su alcance ~—al menos tedricamente—, no ocurria asi en el campo
de las ondas —ni siquiera teéricamente—, al ser técnicamente
limitada la disponibilidad de frecuencias de emisién. Se ha dicho
que la radio y la televisién son un monopolio natural. Una liber-

(10) Sobre tales aspectos renovadores de la concepcién liberal de la 5~
bertad de prensa, ver J. L. Martingz Armerros: La informacidn en ung
ciedad industrial, Tecnos, Madrid, 1981 (2.2 ed.), pags. 146 y ss.; J. M.* DEs
La funczdn de mformar EUNSA, Pamplona, 1976; J. TerRrON: Libertad des
presién y Constitucion, en «Documentacién Administrativa», ntim. 187, T
paginas 201 y ss. En ellos se pueden encontrar mas referencias bibliograficas.

(11) Una tipologia de los distintos sistemas de regulacién de los medios
de comunicacién social, en J. de EstEBAN: Por una comunicacion democrd-
tica, Fernando Torres, Valencia, 1976, pags. 96 v ss.
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tad individual de tipo liberal conduciria aqui inevitablemente al
disfrute del monopolio por los que llegan antes. Por ello, incluso
una mentalidad liberal podia aceptar sin reservas una interven-
cién estatal (de una forma u otra, con un alcance u otro, pero
siempre no sélo técnico-administrativo) limitativa de la libertad,
con el fin de asegurar las condiciones en que el ejercicio de la
libertad .es social y politicamente legitimo: pluralidad y compe-
tencia publicistica.

A Ias condiciones técnicas se afiadian las condiciones finan-
cieras, especialmente en el caso de la televisién. La inversién de
grandes capitales para fundar una emisora y para mantenerla en
funcionamiento convertia también su utilizacién en el privilegio
de los que disponian de tales capitales.

Estas circunstancias contribuyen a la conversién de la liber-
tad liberal de expresién mediante la radio y (sobre todo) la tele-
visién, en libertad garantizada por prestaciones estatales, es de-
cir, contribuyen a organizar la televisién como servicio publico, a
fin' de impedir de esa manera el monopolio u oligopolio privado
de este importante y poderoso medio de comunicacién. Como no
puede haber una ilimitada pluralidad de titulares del derecho a
emitir por television, el llamado a ejercer el derecho es el Estado
en nombre de la sociedad, un Estado que se considera como la
encarnacién y sintesis de la sociedad misma.

A esta intencién de evitar el monopolio privado de la televi-
sién como medio de cOmunicacién, se afiade, en la concepcién
especifica de la televisién como un servicio publico, el interés por
utilizar su alcance social para realizar funciones educativas, cul-
turales y, en general, promotoras de la defensa de valores colec-
tivos (12). En ese sentido, la televisién se concibe como una ins-
tancia supletoria de lo que la iniciativa privada es incapaz de
conseguir por si misma, como una instancia capaz de orientar
la vida social hacia metas que se consideran socialmente valio-
sas. La experiencia de los déficits sociales especificos del Estado
liberal, y particularmente en el campo de los medios de comuni-
cacién social como la prensa, potencia la justificacién de la re-
serva estatal de la radiodifusién y la televisién. Se confirma en
este caso la evolucién histérica experimentada por la teoria y la
prictica de los derechos fundamentales en su conjunto desde su
formulacién a finales del siglo xviir. Esta evolucién esti caracte-
rizada, fundamentalmente, por la aparicién de los llamados de-
rechos sociales, econdémicos v culturales, la mayoria de los cuales
llevan consigo la pretensién de exigir determinadas prestaciones
estatales. Pero también por la limitacién que sufren los derechos
mdividuales clésicos en funcién de fines u objetivos sociales (el
easo de la propiedad no es el tnico, aunque si el mas significa-

(12) Ver F. KiUBLER,Rechtsvergleichender Generalbericht, en M. BULLINGER-
F. KUBLER (comp.): Rundfunkorganisation und Kommunikationsfreiheit, No-
mos, Baden-Baden, 1979, pag. 278.
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tivo), v en general, por la creciente actividad que se espera y se
exige de la- Administracién para hacer efectivos incluso los dere-
chos més «privados» del individuo (como el derecho a la intimi-
dad en una vivienda digna, por ejemplo) (13).

No es otra la razén del servicio pthblico de la radiodifusién y
televisién: intereses sociales y politicos que, no hay que olvidar-
lo, son los mismos que guiaban y legitimaban las reivindicacio-
nes liberales. No hay aqui tampoco una ruptura con la tradicién
liberal de los derechos fundamentales. La modificacién que éstos
experimentan, incluida la modificacién de la libertad de expre-
sién, especialmente en el campo de la radiodifusién, responde a
las intenciones expresadas por la burguesia liberal (14). Lo que
ocurre es que, al ser incapaz la iniciativa privada por si misma
de realizar tales intenciones, al contrario de lo que en principio
se pensaba, al no ser capaz de asegurar espontincamente la res-
ponsabilidad publica a la que estaba llamada, el Estado se ve
obligado a intervenir y hacerse cargo -de la misma en régimen
de servicio ptblico (15).

2.4. Independientemente del juicio que merezca, desde el punto
de vista de la historia del capitalismo, esta asuncién por el Estado
de las intenciones legitimadoras de la burguesia liberal, hay que
decir que el servicio puiblico de la radio y la televisién presenta
graves problemas que han de ser afrontados a su vez por los
criticos del liberalismo. El principal de ellos es la dependencia
politica. La recaida en una situacién similar a la del Antiguo Ré-
gimen no parece nada deseable. La tutela por parte de la Admi-
nistraciéon corre el riesgo de ser tan unilateral como cualquier
monopolio privado. La manipulacién que el Gobierno tiende ine-
vitablemente a hacer de la televisién desequilibra desfavorable-
mente los hipotéticos servicios formativos o culturales que puede
prestar a la sociedad. Por ello es vital que el servicio piblico
esté oreanizado democriticamente.

En la doctrina mas solvente sobre los derechos fundamentales,
el intervencionismo del Estado social exige una correccién o
compensacién mediante ciertos controles democriticos. Como se
sabe, esta exigencia es lo que da origen a la doctrina del Estado
social v democratico de derecho (16), para la cual las prestacio-

(13) Ver J. Rivero: Les liberté publigues vol. 1, cit., pags. 108 v ss. Tam-
bién, sobre €l mismo tema, Jas Actas de las IV Jornadas de Profesores de
Filosofia del Derecho, celebradas en Murcia en 1978: Derechos econdmicos,
sociales y culturales. Para una integracion histérica y doctrinal de los.dere-
chos humanos, Universidad de Murcia, 1981; A. Rovira ViNas: El abuso de
los derechos fundamentales, Peninsula, Barcelona, 1983.

(14) 7. HaeerMAs: Historia y critica de la opinidn piblica, cit., pag. 252.

(15) F. KUBLER: Medienverantwortung als Rechitsproblem. Uberlegungen
zum Funktionswandel der Grundrechite im Bereich der Massenkommunika-
tion, en W. HASSEMER y otros: Grundechte und soziale Wirklichkeit, Nomos,
Baden-Baden, 1982, pag. 111.

(16) Ver E. Dfaz: Estado de derecho y sociedad dewwocrdtica, Edicusa,
Madrid, 1966 y sigs. eds.; P. Lucas VErpU: La lucha por el Estado de derecho,
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nes del Estado social han de ser orientadas y hechas efectivas
mediante las suficientes garantias democréaticas, a fin de evitar
el autoritarismo y los abusos de poder en beneficio de cuales-
quiera intereses privilegiados. El monopolio estatal de television,
concebido como servicio ptiblico, también ha de ser suficiente-
mente independiente del 'Gobierno v ha de estar controlado de-
mocraticamente. )

Hay distintas formas juridicas de materializar la independen-
cia y el control exigidos, pero no siempre en los Estados de tra-
dicién democritica se ha conseguido una radiotelevisién que res-
ponda plenamente a esos principios. Refiriéndonos al nuestro, re-
cientemente se ha constitucionado el conirol democratico median-
te el articulo 20.3 CE y la Ley de 10 de enero de 1980, que define
el Estatuto de la Radiodifusion y Televisiéon. Sin embargo, nues-
tra televisién se caracteriza por una fuerte dependencia politica
del Gobierno: por un lado éste tiene la potestad de nombrar y des-
tituir al maximo érgano directivo, el Director General (arts. 10 y
12 del Estatuio); y, por otro, el Consejo de Administracién, que
tiene ciertas funciones de control (art. 8) tiende a reproducir, por
su composicién (doce miembros elegidos por el Parlamento por
mayoria de dos tercios entre personas de relevantes méritos pro-
fesionales —art. 7—) la correlacién de fuerzas existente en el Par-
lamento que apoya al Gobierno en cada legislatura (17).

Esta dependencia ha motivado numerosas criticas, procedentes
normalmente de las fuerzas de oposicién y de los portavoces de
grupos con fuertes intereses econdémicos en el campo de la indus-
tria y de las actividades publicisticas. Predominantemente, las cri-
ticas, que saltan a los mismos medios de difusién controlados por.
dichos grupos, tienden a denunciar el monopolio gubernamental,
proponiendo una liberalizacién del servicio publico o por lo me-
nos la posibilidad de su gestién indirecta, como ocurre en el caso
de la radio. Por otro lado, la evolucién y el progreso de la técnica
impulsa la fuerza y la frecuencia de las criticas, ya que hoy es
posible conseguir una pluralidad practicamente ilimitada de cana-
les a través de la televisién por satélite y por cable, y los costes
de instalacién y de emisién han descendido apreciablemente, so-
bre todo para emisiones de menor alcance y pocas pretensiones.
Esto haria incluso innecesario el servicio publico, v asimilaria el
panorama de la radiodifusién al de la prensa, en donde la inter-
vencién limitadora del Estado puede tolerarse en orden a evitar,
sobre todo, la concentracién del poder publicistico.

Diversos intentos politicos —frustrados hasta ahora— han acom-
pafiado a las criticas liberales. Entre ellos se cuentan incluso va-

Publicaciones del Real Colegic de Espafia, Bolonia, 1975; A. Rovira ViNas:
El abuso de los derechos fundamentales, cit.

(17) Un estudio juridico-dogmético sobre el Estatuto de la radio v la
televisién, en F. GoNzALez NavArRrO: Televisién publica vy television prwada,
Civitas. Madrid, 1982, pégs. 25 y ss. También E. Gorosrtiaca: El Estatuto de
la radio y la televisién, Madrid, 1982.
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rias pretensiones de regulacién legal, iniciadas por el Gobierno y
por grupos de la oposicién. La dltima de ellas es una Proposicién
de Ley Organica, relativa al ejercicio del derecho de libertad de
expresién e informacién a través de la radiodifusién y la televi-
sién, presentada por el Grupo Parlamentario Popular del Congre-
so de los Diputados en enero de 1983 (18). Mediante esta proposi-
cién se pretendia regular el régimen juridico de la gestién indirec-
ta del servicio pablico de radio y televisién, acabando asi con el
monopolio estatal. Ya antes se habia apelado varias veces, tam-
bién sin éxito, al Tribunal Constitucional, para que éste declarase
inconstitucional el monopolio u obligase a la Administracién a di-
solverlo, todo ello sobre la base de la garantia constitucional de
la libertad de expresién.

No obstante estos fracasos, el clamor por la reforma es insis-
tente. Esta parece incluso inminente, si hemos de hacer caso a las
voces de las méximas jerarquias del partido en el poder, que se
han pronunciado pitiblicamente en su favor. La reforma, sin em-
bargo, habra de contar con ciertos datos juridico-constitucionales
vinculantes, es decir, habra de respetar la letra y el espiritu de la
Constitucién, tal como ha sido interpretada en este punto por el
Tribunal Constitucional. En ese sentido, habra de afrontar toda
una serie de problemas cuya regulacién insatisfactoria (o su falta
de regulacién), puede afectar al alcance que en el medio televisivo
asuma la garantia constitucional de la libertad de expresién e in-
formacién. Aludiremos a algunos de esos problemas, pero antes
veamos qué dicen nuestra Constitucién y nuestra jurisprudencia
constitucional.

3. EL ART. 20 CE. SU TENOR LITERAL Y SU POSIBLE
INTERPRETACION

3.1. Recordemos la expresién literal del articulo 20 en los
apartados referentes a la organizacién de los medios de comuni-
cacién social:

«1. Se reconocen 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 reproduccién. :

d) A comunicar o recibir libremente informacién veraz
por cualquier medio de difusién. La ley regularad el derecho
a la clausula de conciencia y al secreto profesional en el
ejercicio de estas libertades.

(18) Ver el BOCG, Congreso de los Diputados, 8 de febrero de 1983, Se-
rie B, Nuam. 181.



indice de autores/articul| Relacién de tomos | Sumario I Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

232 Modesto Saavedra Lépez

3. La ley regularid la organizacién y el control parla-
mentario de los medios de comunicacién social dependien-
tes del Estado o de cualquier ente publico y garantizard el
acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos
significativos, respetando el pluralismo de la sociedad y de
las diversas lenguas de Espaiia.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los
derechos reconocidos en este Titulo, en los preceptos de
las leyes que lo desarrollan y, especialmente, en el derecho
al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la protec-
cién de la juventud y de la infancia.» ‘

En principio, otros articulos de la Constitucién pueden contri-
buir a apreciar el alcance de éste, ya que sé6lo en un contexto
de relacién mutua adquiere su pleno sentido cualquier texto o
fragmento que quiera ser entendido. Entre ellos, el articulo 1.1, por
el que «Espafia se constituye en un Estado social y democratico
de Derecho, que propugna como valores superiores de su ordena-
miento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo
politico»; el articulo 9.2, segin el cual «corresponde a los poderes
publicos promover las condiciones para que la libertad y la igual-
dad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales
v efectivas; remover los obstaculos que impidan o dificulten su ple-
nitud y facilitar la participacién de todos los ciudadanos en la
vida politica, econémica, cultural y social»; el articulo 10.1, que
consagra la dignidad de la persona y el libre desarrollo de la per-
sonalidad; el 10.2, que propone las declaraciones internacionales
de derechos ratificadas por Espafia como modelo de interpreta-
cién de los derechos y libertades fundamentales. Por titimo, el
articulo 38, que reconoce la libertad de empresa, y el articulo 128.2,
por el que se reconoce la iniciativa ptblica en-la actividad eco-
némica y la reserva al sector publico de recursos o servicios esen-
ciales. Ademds, como el articulo 20 se encuadra dentro de la sec-
cién 1.2 del capitulo 2.° (Titulo I), a él le es aplicable lo que dis-
pone el articulo 53 (dentro del mismo Titulo), en su apartado 1:
«Los derechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo del
presente titulo vinculan a todos los poderes publicos. Sélo por ley,
que en todo caso deberd respetar su contenido esencial, podra re-
gularse el ejercicio de tales derechos y libertades, que se tutelarén
de acuerdo con lo previsto en el articulo 161, 1, a)» (sobre el recurso
de inconstitucionalidad). : ‘

La lectura de estos articulos plantea graves problemas de
interpretacién. Unos y otros pueden ser alegados para defender
versiones opuestas del sentido ltimo de la libertad de expresién
e informacién mediante la televisién, sentido tltimo que puede
vincularse, tanto a la tradicién de corte liberal-individualista, como
a la del Estado social e intervencionista. Es evidente que el articu-
lo 20 concede a cada individuo la facultad inmediata de difundir
hechos y expresar opiniones, y, en ese sentido, que protege direc-
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tamente a cualquiera en el ejercicio de esa actividad frente a las
intromisiones del poder (19). Pero, ¢protege también la facultad
individual de fundar y gestionar econémicamente una emisora, o
puede reservarse el Estado tal monopolio econémico, regulando
democraticamente el acceso? En este dltimo caso, ¢qué facultades
podria tener el individuo ante ese monopolio y dentro de é1? La
constitucién reconoce, ciertamente, que el Estado puede ser titular
de ciertos medios de comunicacién social, pero, ¢no es la televisién
un medio tan importante como para no dejarla en manos del Es-
tado, dada su propensién a la manipulacién politica?, ;o hay que
concluir, a la inversa, que por ser tan importante ha de estar en
manos del Estado para salvarla de los riesgos que su comerciali-
zacién lleva consigo y a los que hemos visto que ha sucumbido, en
parte, la prensa? ;Qué alcance puede tener, en definitiva, la inter-
vencién del Estado dirigida a regular el ejercicio del derecho?
En apoyo de una u otra tesis pueden ser barajados los ante-
riores articulos de la Constitucién. Mayor claridad tampoco arrojan
las declaraciones internacionales de derechos, formuladas con la
maisma ambigiiedad (20), ni tampoco la tradicién juridico-constitu-
cional de los Estados democraticos ni el Derecho comparado, que
como deciamos antes, estdn marcados por profundas divisiones.

3.2. ¢Se puede exiraer algo de los debates parlamentarios?
Aunque la «voluntad del legislador» no sea vinculante, acudir a
ella es un método legitimo de interpretacién, que puede ayudar
en la tarea de buscar argumentos que apoyen la atribucién de uno
v otro significado a la norma en cuestién (21). :

(19 Las facultades concedidas por la Constitucién son derecho directa
mente aplicable, sin necesidad del intermedio de una ley (Ver E. Garcfa pE
ENTERRA v T. R. FErNANDEZ: Curso de Derecho Administrativo, vol. I, Civi-
tas, Madrid, 1979, pag. 102; J. de EstEBAN ¥ L. LOPEZ GUERRA: El régimen cous-
titucional espasiol, vol. 1, Labor, Barcelona, 1980, pag. 131; E. GArcfa pE ENTE-
RRIA: La Constitucién como norma y el Tribunal Constitucional, Civitas, Ma-
drid, 1981, pdgs. 72 v ss.).

(20) Ver, ademas del articulo 19 de la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos de la ONU, ya transcrito, el 19.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, y el 10. 1 del Convenio Europeo para la Protec-
cién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales. Respecto al
dltimo punto de estg parrafo («El presenie articulo no impide que los Esta.
dos sometan las empresas de radiodifusién, -de cinematografia o de televi
sién a un régimen de autorizacién previas), Espafia hizo una reserva en el
«Instrumento de ratificacién», de 4 de octubre de 1979, por la que declaraba
que interpretaba este punto «como compatible con un régimen que correspon-
de a la organizacién de la radiodifusién y televisién en Espafia» (Ver A. TrRU-
yoL: Los derechos humanos, Tecnos, Madrid, 1982 (3.* ed.), pag. 178).

(21} En el conjunto de los argumentos habréd que incluir también, como
quiere el Titulo Preliminar del C. C. (art. 3°, par. 1.9, los que se derivan
del conocimiento de la realidad social en el momento en que las normas se
aplican. No basta quedarse en el plano de la ley, ya que ésta se puede ver
de una forma diferente a la luz de su relacién con la sociedad. Sobre el tema
de la interpretacién juridica, mi libro: Interpretacion del derecho e ideolo-
gia. Elementos para una critica de la hermenéutica juridica, Universidad
de Granada, 1978. Sobre la interpretacién de las normas constitucionales, ver,
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‘En los debates parlamentarios que presidieron la gestacién
del articulo 20 de la Constitucién aparece expresamente contem-
plada la televisién. Virgilio Zapatero, por el Grupo Socialista, al
defender en la «Comisién de Asuntos Constitucionales y Liberta-
des Publicas» la inclusién en el articulo correspondiente del con-
trol parlamentario de los medios de comunicacién social depen-
dientes del Estado (control parlamentario que no estaba previsto
en el Anteproyecto de Constitucién redactado por la Ponencia),
presenta una enmienda in voce para que la televisién, especial-
mente, estuviese sometida «al control directo de los poderes pu-
blicos», v ello en cualquier caso, con independencia de «la po-
lémica de si la televisién debe ser monopolio del Estado, o se debe
permitir su privatizaciéon» (22). A esta enmienda se adhiere tam-
bién el Grupo Comunista y la Minoria Catalana, pero es rechazada
en votacién para no prejuzgar un futuro debate politico sobre «la
posibilidad de tener otras cadenas de televisién», aparte de la
estatal, como explica el representante de UCD (23).

Posteriormente, y sometido ya a debate el mismo articulo en
el Pleno del Congreso, se aprueba en esta sede, con el apoyo de
todos los grupos parlamentarios, la enmienda del Grupo Socialista
que preveia el control parlamentario de los medios de comunica-
cién social dependientes del Estado. No se reproduce en este mo-
mento la polémica sobre la alternativa televisién publica-television
privada. Sélo algunos grupos levantan su voz contra la privatiza-
cién de la televisién, con argumentos que tienden a poner de re-
lieve el alcance politico de este medio de comunicacién social. Asi,
el Grupo Comunista (24), y también la Minorfa Catalana (25).

Sin embargo, la enmienda adoptada deja efectivamente sin pre-
juzgar, como habia querido UCD en la Comisién Constitucional,
si la televisién habria de ser necesariamente un medio de comuni-
cacién social dependiente del Estado o podria permitirse su priva-
tizacién. Dicha enmienda coincide practicamente con la formula-
cién literal del actual parrafo 3 del articulo 20. Hay una pequefia
diferencia en cuanto al acceso a los medios de «los grupos socia-
les y politicos significativos», que en la enmienda eran «los dis-
tintos grupos sociales y politicos». Pero lo que en definitiva se
pretendia, como se deduce de los debates parlamentarios, era im-
pedir que estos medios fuesen mediatizados por el gobierno de
turno. En esto estdn de acuerdo todos los grupos, que piensan
especialmente en la radio y la televisién estatales, y que tratan de
sustraer al gobierno en el ejercicio del poder el control sobre este
medio de comunicacién.

recientemente, A-E. PErez LuRNo: La interpretacion de la CoWstitucion, en
«Revista de las Cortes Generales», ntum. 1, 1984, pags. 82 v ss.

(22) Constitucion Espaiiola. Trabajos Parlamentarios, T. I, Publicaciones
de las Cortes Generales, Madrid, 1980, pag. 1084.

(23) 1Ibid., pag. 1093.

24 T. II, pag. 2078.

(25) 1Ibid., p6g. 2080.
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Sometido a debate el articulo en la «Comisién de Constitucién»
del Senado, surje de nuevo la polémica en torno a la constituciona-
lizacién de la televisién. El Grupo Socialista intenta nuevamente
afiadir una frase al parrafo 3, que impidiese la privatizacién: «la
television estard, en todo caso, sometida al control directo de los
poderes piiblicos», argumentando, por un lado, que «este inmen-
so poder de la informacién de base electrémica comstituye un
poder social. Las capacidades de integracién y de movilizacién
democritica de la televisién son de tal entidad que exigen, impo-
nen, una gestiéon politica de caridcter democratico. El poder de
la informacién ha de ser un poder de todos y al servicio de la
comunidad y, ademds, garantizado, por su naturaleza publica. La
televisién no puede ser un instrumento por y al servicio del poder
establecido» (26); y también, por otro lado, que «el poder de la
informacién y el de la televisién es tal que pensamos que la propla«
Constitucién se convierte practicamente en papel mOJado si la
informacién estd en manos privadas» (27).

Sin embargo, la enmienda es una vez mas rechazada en vota-
ci6én, para evitar «la eliminacién de toda posible competencia con
una institucién privada que pueda servir también al servicio pu-
blico», en palabras del senador J. Azcdrate, de la Agrupacién Inde-
pendiente. También interviene en contra de la enmienda el sena-
dor Jiménez Blanco, de UCD, quien argumenta que la pretensién
del Grupo Socialista de que la informacién sea socializada «no se
compatibiliza con el concepto de libertad, que es uno de los
valores fundamentales o uno de los principios que la Constitucién
ha proclamado» (28). El tema no vuelve a surgir en los debates
del Pleno del Senado, quedando zanjada la cuestién (29).

Asi pues, estd claro que la «intencién del legislador» cons-
titucional es en este caso la de no impedir una televisién priva-
tizada, aunque también es cierto que todos coinciden en sefialar
el alcance politico de la misma y su importancia para la constitu-
cién de un Estado democratico. Ahora bien, independientemente
del valor vinculante de los debates parlamentarios, que nunca
pueden ser mas que un punto de refergncia a la hora de extraer
el «sentido objetivo» de la ley (como esta reconocido hace ya mu-
cho tiempo en buena teoria general del derecho), independiente-
mente de su valor vinculante, digo, lo que no resuelven esos deba-
tes es la cuestidn capital acerca de si una amplia o ilimitada

(26) Lopez Pina, por el Grupo Socialista, T. III, pag. 3268.

20 1Ibid., pag. 3269.

(28) 1Ibid., pag. 3269.

{29) La valoracién del rechazo de la enmienda es, légicamente, contra-
dictoria. Para J. Terrén, por ejemplo, da lugar a «una de las mas graves omi-
siones que puedan advertirse en el articulo 20 de la Constitucién» (Libertad
de expresion y Constitucion, cit., pag. 227). Santiago Varela lo valora, sin
embargo, positivamente, en Comnstitucion, monopolio piblico y television,
«Revista del Departamento de Derecho Politico» (UNED), niim. 6, 1980, pa
ginas 37 y ss.
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comercializacién de la televisién supondria un atentado contra los
principios basicos del Estado democratico. Esta es la verdadera
cuestion a debatir, antes que la desgastada y estéril polémica sobre
la alternativa televisidon publica-televisién privada. Formalmente,
no hay una prohibicién explicita en la Constitucién de la televisién
privada, como tampoco la hay del monopolio publico, que se da
por supuesto en el articulo 20.3. La Constitucién no impone un
determinado modelo para este medio de comunicacién social, de
tal forma que a partir del articulo 20 la televisién se puede or-
ganizar de distintas maneras (30). Esto es lo que se deduce preci-
samente de un andlisis de los debates parlamentarios, que indican
la voluntad mayoritaria de no impedir, mediante ley ordinaria, la
liquidacién del monopolio ptiblico. Pero lo que estd por ver es si,
a la vista de las peculiaridades inherentes a un modelo de televi-
5ién ampliamente comercializada, este modelo seria compatible
con el intento constitucional de construir un Estado social y de-
mocratico y de garantizar aquellas condiciones que lo hacen po-
sible. Entre estas condiciones estdn, precisamente, las que forman
uno de los presupuestos de una opinién pudblica libremente for-
mada: una pluralidad cualitativa de los medios de comunicacién,
que impida los riesgos inherentes a la concentracién y la unilate-
ralidad.

Como veremos a continuacidn, es en este sentido en el que se
ha pronunciado nuestro Tribunal Constitucional.

4. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
EN TORNO A LA ORGANIZACION DE LA TELEVISION

Sobre la materia a la que nos estamos refiriendo hay ya una
jurisprudencia reiterada. Acerca de la televisién privada se han
pronunciado dos sentencias fundamentales, aparte de otras que
han recafido sobre aspectos colaterales del derecho a la libertad
de expresién, relativos igualmente a la organizacién juridica de
la informacién a través de los medios de comunicacién social.
Vamos a referirnos directdmente a estas dos sentencias, sin per-
juicio de extraer de las otras aquellas ideas o sugerencias que
puedan tener mayor relevancia para la cuestidon que nos ocupa.

4.1. La primera Sentencia tiene fecha de 31 de marzo de
1982 (31). Mediante ella el T. C. desestima un recurso de amparo
promovido en 1981 por la Sociedad mercantil «Antena 3, S. A,
sobre ejercicio del derecho a gestionar y explotar la transmisidén
de imdgenes y sonidos a través de televisién. Esta sociedad habia .

" (30) «Tanto el régimen de explotacién privada como €l de monopolio pu-
blico caben en nuestro ordenamiento», afirmaron va en 1980 J. de Esteban
v L. Lépez Guerra en su estudio sobre la Constitucién espafiola (J. de EsSTE-

© BaN v L. Lopez Guerra: El régimen constitucional espa#iol, cit., pag. 169).
(31) Ver «Boletin de Jurisprudencia Constitucional», nim. 12, abril 1982,
paginas 272 y ss.
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solicitado del Ministerio de Cultura, en diciembre de 1980, una
autorizacién administrativa para ejercer ese derecho en todo el
ambito nacional, solicitud que le fue denegada por silencio admi-
nistrativo. La sociedad estima lesionado su derecho a la libertad
de expresion reconocido en el articulo 20 de la Constitucién, y
pide al T. C. que ordene a la Administracién «la inmediata autori-
zacion que sea pertinente para la plena efectividad del referido
derechon». ,

Es importante constatar, como lo hace expresamente el Tribu-
nal, que la Sociedad recurrente acepta la consideracién de la te-
levisién como un «servicio ptblico esencial», tal como dispone el
Estatuto de Radiodifusién y Televisién de 10 de enero de 1980. Es
decir, admite la existencia de un interés puiblico en el ejercicio
de la actividad televisiva, que dota a la Administracién de legi-
timidad para intervenir, regulando y controlando el ejercicio del
derecho. Como dice T. Quadra-Salcedo (32), la impugnacién de la
reserva estatal hubiese sido dificil que prosperase a la vista del
articulo 128 CE, por lo que el recurso se centra en recabar la
gestién indirecta del mismo. Lo que la sociedad recurrente cues-
tiona es la existencia del monopolioc o gestién directa de tal ser-
vicio publico por el ente piblico RTVE, creado por el Estatuto
de 1980, pretendiendo que su gestién pueda ser también indirecta
a través de entidades privadas. No se reivindica aqui, por con-
siguiente, el reconocimiento de la inmediata efectividad de un
derecho que pudiese ser ejercido desde su consagracién constitu-
cional, sino que desde el primer momento se insta a la Adminis-
tracién para que ejerza su funcién de tutela del interés publico,
aunque en este caso esa funcidn se concrete en realizar una
concesién.

El T. C. reconoce también esas competencias cautelares de la
Administracién como compatibles con el articulo 20 CE, pero in-
cluso reconoce como compatible con dicho articulo el monopolio
publico creado por el Estatuto. Es mas -y aqui radica la impor-
tancia de esta Sentencia cara a una posible reforma del régimen
jurfdico de la televisién—, establece algunas de las condiciones
que el legislador ordinario habri de tener en cuenta si decide dar
via libre a la televisién privada, cosa que, reconoce el Tribunal,
no esta tampoco prohibida por la Constitucién.

Los fundamentos juridicos de la Sentencia son una pieza im-
portante para la interpretacidén del articulo 20 CE en lo referente
a la libertad de expresién a través de televisién, una interpre-
tacién que tiene caricter vinculante para todos los poderes del
Estado y que se convierte por ello en parte integrante de la
misma Constitucién, mientras ésta no cambie y el Tribunal no
modifique sus puntos de vista.

¢Cudles son esos fundamentos?

(32) Ver La televisidn privada y la Constitucion, en «Revista de Derecho
Politico» (UNED), ntm. 15, 1982, pig. 65.
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4.1.2) El T. C. recoge la tradicional vinculacién entre el de-
recho a la libertad de expresioén y la libre formacién de la opinién
publica. Para el T. C. la expresién pablica de la opinién no sélo
es un derecho que surge de la dignidad de la persona humana
como tal, sino que tiene un alcance politico inmediato por ser la
via de formacién de la opinién puiblica. De ahi que haya de some-
terse a las exigencias politicas derivadas de una forma de Estado
(social' y democréatico de derecho) que se dice al servicio, preci-
samente, de esa misma persona humana y sus derechos, como
vimos en las paginas anteriores y vemos también reconocido en
el articulo 10.1 de nuestra propia norma fundamental. Sin olvidar,
por consiguiente, el caricter «humano» del derecho, lo que prima
es el cardcter «politico» del mismo. Veamos hasta qué punto.

Citando una Sentencia anterior del mismo Tribunal sobre la
libertad de comunicacién e informacién, de 16-3-81, en esta oca-
sién afirma nuevamente el T. C. que «el articulo 20 de la Consti-
tucién, tomado en su conjunto v en sus distintos apartados, cons-
tituye una garantia de una comunicacién ptblica libre, sin la cual

. quedarian vacios de contenido real otros derechos que la Constitu-
cién consagra, reducidas a formas hueras las instituciones repre-
sentativas y absolutamente falseado el principio de libertad demo-
critica que enuncia el articulo 1, apartado 2, de la Constitucién
¥ que es la base de nuestra organizacién juridico-politica» (33).

También como en la Sentencia anterior, el T. C. afirma que
las libertades de expresién e informacién son derechos de libertad
frente al poder, comunes a todos los ciudadanos. Es decir, como
en el pensamiento liberal cldsico, garantizan una esfera de actua-
cién del individuo libre de intromisiones de la Administracién y
exenta de trabas por parte de los poderes piiblicos. Derechos de
defensa del ciudadano frente al Estado. Es légico si lo que se
pretende es que surja una opinién publica capaz de controlar/le-
gitimar el ejercicio del poder.

Asimismo, y esto forma parte ya de las aportacmnes espe-
cificas de esta Sentencia, «no hay inconveniente en entender que
el derecho de difundir las ideas y opiniones comprende en princi-
pio el derecho de crear los medios materiales a través de los
cuales la difusién se hace posible» (34). La libertad de empresa
acompafia, por tanto, a la libertad de comunicacién publica.

Hasta aqui no se sale el T. C. de la concepcién tradicional-
mente consagrada por la ideologia liberal sobre la libertad de
prensa. La libre iniciativa privada en el campo de la comunica-
cind social vehiculiza una pluralidad de voces y opiniones capaz de
funcionar como uno de los medios mds importantes para ejercer
el control politico. También cuando el Tribunal comienza a hablar
de los limites de la iniciativa privada lo hace desde los supuestos
de la misma ideologia liberal de la que parte: «El derecho de

(33) 'BJC 12/1982, pags. 278 y 279. Ver también BJC 2/1981, pag. 132.
(34) BIC 12/1982, pag. 279.
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crear soportes o imstrumentos de comunicacién, lo mismo consi-
derado en general que considerado como derecho referido a cada
uno de los posibles instrumentos o soportes, presenta indudables
limites. Se encuentra entre ellos la necesidad de no impedir un
igual ejercicio de los mismos derechos por los demas ciudadanos,
de manera que la creacién de un medio o soporte de difusién no
debe impedir la creacién de otros iguales o similaress (35). Se
refiere el Tribunal a la conocida escasez tecnolégica de frecuen-
cias disponibles para emitir por televisién. Esta escasez tecnolé-
gica determina una «tendencia oligopolistica» contraria al plura-
lismo pretendido mediante la consagracién de la libertad de ex-
presién e informacién. Sélo si puede ser ejercido por cualquiera,
el derecho a la libertad de comunicacién publica alcanza su pleno
sentido, como ocurre con la prensa.

No es, pues, solamente que la tendencia oligopolistica de la que
habla el T. C. sea contraria al principio de justicia y a la igualdad
de oportunidades, convirtiendo el derecho de todos en el privilegio
de los que llegan antes, sino que dicha tendencia oligopolistica ha
de ser evitada, sobre todo, por ser contraria a la finalidad perse-
guida por el derecho: la libre formacién de la opinién publica. Si
esa pluralidad puede ser conseguida de alguna manera también
en una television privatizada, es decir, una pluralidad suficiente
que sea expresiva en el plano comunicativo del pluralismo real-
mente existente en la sociedad, incluyendo sus aspectos dindmicos
o evolutivos, entonces el obsticulo tecnolégico no implicaria un
obstaculo constitucional. Este es realmente el parecer del T. C.,
cuando al final de la Sentencia habla de que la televisién privada
«es una decisidén politica que puede adoptarse, dentro del marco
de la Constitucién, (...) siempre que, al organizarla, se respeten
los principios de libertad, igualdad y pluralismo como valores
fundamentales del Estado, de acuerdo con el articulo 1° de la
Constitucién, sea como resultantes de las relaciones del conjunto,
sea como factores operantes dentro de cada uno de los establecz—
mientos que actien en el medio...» (36).

4.1b) Ahora bien, hasta tanto no adopte el legislador la deci-
sién de privatizar la televisién, su configuracién como un servicio
publico, tal como lo hace el Estatuto vigente, es perfectamente
constitucional («aunque no sea una afirmacién necesaria en nues-
tro orden juridico politico, se encuentira dentro de los poderes
del legislador») (37). Y no sélo su calificacién como servicio ptblico,
sino también la gestién directa del mismo por parte de un orga-
nismo piblico, es decir, su gestién en régimen de monopoho es-
tatal («adoptar el sistema de gestién indirecta del servicio ptblico
requiere una decisién del legislador y un desarrollo legislativo
gue este Tribunal no puede suplir») (38).

(35 Ibid.

(36) Ibid (subrayado mio).

(37) 1Ibid.

(38 Ibid. En contra, el Magistrado F. Rubio Llorente, en voto particular
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Evidentemente, calificar la televisién como servicio publico es
algo mas que concebirla como un simple medio de comunicaciéon
social. El T. C. acepta la calificaciéon que hace en ese sentido el
Estatuto de 1980 en su articulo 1.2, y la aclaracién contenida en
el preambulo de dicha Ley, en el que se concibe a la television
(también a la radio) como «vehiculo esencial de informacién y
participacién politica de los ciudadanos, de formacién de la opi-
nién publica, de cooperacién con el sistema educativo, de difusién
de la cultura espafiola y de sus nacionalidades y regiones, asi
como medio capital para contribuir a que la libertad y la igual-
dad sean reales y efectivas, con especial atencién a la proteccién
de los marginados v a la no discriminacién de la mujers.

Definir la televisidn como servicio publico lleva aparejados
toda una serie de principios y fines vinculantes para la actividad
televisiva, que expresan aquellos valores politicos, sociales y cul-
turales que al legislador le interesa promover a través de la misma.
La eficacia social de la televisién puede ser aprovechada en ese
sentido, y eso es lo que tradicionalmente han hecho la mayoria
de los ordenamientos juridicos europeos. Asi, por ejemplo, la ju-
risprudencia constitucional de la Republica Federal de Alemania
sobre el mismo tema consagra la televisién como un elemento
clave en la formacién de la opinién publica («factor» de la opinién
publica es el término utilizado, contrapuesto a la simple calidad
de «medio» de comunicacién social), y la doctrina en aquel pais
estd de acuerdo en extraer las consecuencias normativas pertinen-
tes de esa cualidad, consecuencias normativas que atafien tanto a
la estructura organizativa (pluralista e independiente del Estado),
como a la misma actividad publicistica realizada (guiada por el
equilibrio, la objetividad, la consideracién mutua, y otros valores
como la paz, la libertad, el entendimiento entre los pueblos, et-
céiera) (39).

El servicio ptblico de la televisién tiene unas mayores exigen-
cias en orden a la promocién de valores sociales y culturales que
la simple vinculacién de la libertad de expresién a la libre forma—

(pags. 280 v ss.). También en sentido critico se pronuncia F. Gonzélez Nava-
rro, quien se muesira desagradablemente sorprendido por la Sentencia en
una nota complementaria afiadida a su libro Televisidn' piblica y televisicn
privada, cit., en el que habia atacado la constitucionalidad del monopolio
ptiblico.

(39) Sobre la ordenacién juridica de la televisién en la Repiblica Federal
de Alemania, se puede ver P. LERCHE: Landesbericht Bundesrepublik Deuts-
chland, en M. BUuLLINGER-F. KUBLER (comp.): Rundfunkorganisation und Kommu-
nikationsfreiheit, cit, pags. 15 y ss. Sobre la jurisprudencia constitucional
acerca de la televisién en Alemania hay un trabajo mijo en la Revista de la
Facultad de Derecho de la Universidad de Granada, ntm. 4, 1984 (en pren-
sa): La libertad de expresion e informacion y la ordenacidn juridica de la
television: el ejemplo alemdn. Ver también una exposicién de la jurispruden-
cia constitucional alemana (e italiana) sobre la television privada en F. Sainz
MoRrENO: La regulacion legal de la television privada en la 1urispmdenc:'a
constitucional, «Revista espafiola de Derecho Const1tuc10nal» vol. 1, nam. 2,
1981, pags. 159 Vv SS.
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cién de la opinién publica. Con la televisién como servicio publi-
co se trata también de contribuir a la formacién de aquélla, pero
intentando ademas orientarla en funcién de ciertos valores que se
consideran deseables, o intentando compensar los huecos no sufi-
cientemente cubiertos por la concurrencia de iniciativas individua-
les. Es la correccién del individualismo liberal en funcién de inte-
reses generales, tal como veiamos también en péginas anteriores. -
En la concepciéu de la televisién como servicio puiblico «el indivi-
duo no es tratado como emisor, sino como receptor y a la vez
como mediatamente afectado, en cuanto que su existencia depende
del mantenimiento y de la renovacién permanente de las valora-
ciones que dan la medida del nivel de la civilizacién. El cuidado
de los fundamentos espirituales y morales de la comunidad es una
tarea del Estado y de sus instituciones; a la vista del compromiso
objetivo, relativo a la programacién, que se desprende de ello, el
monopolio radiotelevisivo estatal, igual que la educacién estatal o la
promocién estatal del arte, no necesita ninguna justificacién com-
plementaria como la que se deriva, por ejemplo, de la escasez de
frecuencias o de las especiales exigencias de financiacién» (40).
Sin embargo, entre nosotros este servicio publico no estd im-
puesto como tal en la Constitucién, ni tampoco en el plano de la ju-
risprudencia del T. C., que hasta ahora unicamente lo acepta como
compatible con aquélla, sino en el plano de la legislacién ordinaria,
como es el Estatuto de 1980. De la Sentencia que estamos comen-
tando se desprende implicitamente que el legislador podria cam-
biar o suprimir la calificacién de la televisién como servicio
ptiblico, pero esta es una cuestién sobre la que habria que andar
con més cautela de la exigida en esta Sentencia, donde «la califi-
cacién de la televisién como servicio publico, que consagra el ar-
ticulo 1° de la Ley 4/1980, no estd cuestionada» (41), cautela
impuesta por la combinacién del alcance sociopolitico de la televi-
sién y los principios constitucionales de un «Estado social y de-
mocratico de derecho» (42). Con sélo suponer esta cautela atribuir
a la Constitucién las exigencias derivadas de la cualidad de servicio

(40) F. KUBLER: Rechisvergleichender Generalbericht, cit., pag. 278.

(41) BIJIC 12/1982, pag. 279.

(42) Articulo 1. 1, CE. El mismo F. Rubio Llorente, en su voto particular,
sostenia que «no es en modo alguno contraria a la Constitucién la declara-
cién de que la televisién es, por su naturaleza propia, un servicio piiblico,
e incluso hay buenas razones para sostener que una declaracién de este
género viene exigida por la Constitucién» (BJC 12/1982, pag. 281). A mayor
abundamiento, hay una Sentencia posterior, de 23-12-82, en la que se afirma
que los derechos que consagra el articulo 20 CE no son de ptestacion, sino
que se traducen en libertades para el ciudadano, por lo que su efectividad
no requiere que existan medios de prensa dependientes del Estado. Otro es
el caso de la radio y especialmente de la televisién, que es el dmbito para el
gue la Constitucién alude a la presencia del Estado, como demuestran las
deliberaciones parlamentarias, «dado sin duda el mayor poder de penetra-
cién de este medio y las posibilidades limitadas de su extensién» (BJC 1983-
21, pag. 22). En contra, el voto particular del Magistrado M. Diez de Velasco,

16
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publico de la telev181on, la jurisprudencia del T. C. responderia
plenamente a la evolucién histérica de la concepcién acerca del
derecho a la libertad de expresién e informacién.

4.1.c) Con todo, el servicio publico de la televisién puede ser
gestionado indirectamente, por los particulares. Este es el «punto
neurdlgico» de la Sentenma y esto es lo que solicita la Sociedad
«Antena 3, S. A». Pero esto, como hemos dicho antes, es algo que
requiere, segin el T. C., una decisién del legislador que el Tri-
bunal mismo no puede imponer (43). En cualquier caso, el T. C.
se cuida de expresar las condiciones que entiende implicadas en la
Constitucién para la organizacién de la televisién privada: «siem-
pre que, al organizarla, se respeten los principios de libertad,
igualdad y pluralismo, como valores fundamentales del Estado de
acuerdo con el articulo primero de la Constitucién, sea como re-
sultantes de las relaciones del conjunto, sea como factores ope-
rantes dentro de cada uno de los establecimientos que actiien en
el medio, ya que la preservacién de la comunicacién piiblica
libre, sin la cual no hay sociedad libre, ni soberania popular, no
sOlo exige la garantia del derecho de todos los ciudadanos a la
expresién del pensamiento y a la informacidén, sino que requiere
también la preservacién de un determinado modo de producirse de
los medios de comunicacién social, porque tanto se viola la comu-
nicacién libre al ponerle obstdculos desde el poder como al po-
nerle obstdculos desde los propios medios de comunicacion. Por
ello, teniendo presente que el pluralismo politico se encuentra
erigido en uno de los valores fundamentales del Estado de Dere-
cho que la Constitucién crea y organiza, podemos decir que para
que los medios de comunicacién se produzcan dentro del orden
constitucional tienen ellos mismos que preservar el plurahs-
mo» (44). .

Aunque no concrete demasiado, el T. C. es lo suflclentemente
explicito como para exigir de una manera indudable que la ley
reguladora de la televisién privada no podra dejar la puerta abier-
ta al monopolio, al oligopolio o a la concentracién por una u otra
via «de los establecimientos que acttien en el medio». Se exige
pluralismo, sea externo, o interno a la institucién. O bien habran
de funcionar distintas emisoras que reflejen el pluralismo social
existente, o bien ese pluralismo social existente habra de operar
dentro de cada uno de los estabecimientos, si es que sélo se per-
mite la existencia de uno o de muy pocos.

. De aqui es de donde tiene que partir toda posible reforma
del Estatuto vigente, y con arreglo a esto ha de ser enjuiciada
incluso la constitucionalidad del mismo Estatuto, cuestién que no

quien sostenfa precisamente que el articulo 1.1 CE exige extender la presta-
cién estatal a otros medios de comunicacién social (Ibid., pags. 23 y ss.).
(43) No habria, por consiguiente, un derecho fundamental a la gestién
indirecta del servicio ptblico (T. QUADRA-SALCEDO: La television privada v la
Constitucion, cit., pags. 64 y ss.).
44 BIC 12/1982 pAags. 279 y 280 (subrayado mio).
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s¢ plantea en este momento, pero que es p031ble plantear seria-
mente a la luz de esta Sentencia.

Antes de entrar en ello, conviene completar el anahs1s de la
jurisprudencia del T. C., que como dijimos antes, es reiterada.

4.2. En efecto, la segunda Sentencia sobre la televisién, de fe-
cha 7 de diciembre de 1982, deniega nuevamente un recurso de
amparo, presentado esta vez por una persona individual contra
presuntas resoluciones del Ministerio de la Presidencia en que se
desestimaba, por silencio administrativo, el pretendido derecho
fundamental del recurrente a comunicar libremente mformacmn
veraz por medio de television.

El recurrente habia solicitado de la Administracién autonza—
cién para la instalacién de transmisores de televisidon y que se le
sefialaran las frecuencias y potencias en que podia trabajar, ya
que pretendia lograr la cobertura del territorio nacional combi-
nando las ondas electromagnéticas v la cabledifusién. El recurren-
te alegaba ahora ante el Tribunal gue la televisién es un medio
para expresar y difundir pensamientos, ideas y opiniones, y que su
libre utilizacién esta protegida por la Constitucién en igualdad de
condiciones con la prensa escrita. Aportaba ademdés informes
técnicos que segiin €l avalaban la superacién de la limitacién tecno-
légica existente en épocas anteriores. Asi pues, por exigencias del
pluralismo no podria mantenerse ya el monopolio de la sociedad
estatal TVE, por lo que €l Estatuto de 1980, creador del monopolio,
habria de ser declarado inconstitucional, ya que impedia el ejer-
cicio de uno de los. derechos constitucionales aplicables sin nece-
sidad de esperar el desarrollo de ninguna reglamentacién. \

Como vemos, se produce en este momento una novedad, en
principio importante, con respecto al caso anterior, a pesar de que
apenas han transcurrido cinco meses desde que recayé la deci-
sién del T. C. sobre la pretensién de la Sociedad Antena 3. La
novedad es que aqui se pretende utilizar la cabledifusién y se da
por supuesto que ésta ofrece posibilidades ilimitadas de emisién
simultianea. Ademds de las alegaciones del recurrente, asi lo ates-
tiguan determinados informes recabados a la Administracién du-
rante el proceso, v asi lo reconoce el mismo T. C. en los funda-
mentos juridicos de la Sentencia (45). Por otro lado, tampoco se
parte aqui de la aceptacién del servicio ptblico, sino que se pre-
tende lisa y llanamente el ejercicio de un derecho fundamental
del individuo que se estima suficientemente garantizado en la
Constitucién.

En dichos fundamentos juridicos, el T. C. parece darle la
razén al recurrente, va que comienza resumiendo los aspectos
méas liberales de la doctrina sentada en la Sentencia anterior,
recordando que si el caso de Antena 3 fue rechazado se debid
a que ésta no solicitaba autorizacién para emitir por cable, y al

45) BJIC 1983-21, pag. 39.
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ser de dmbito nacional la emisién pretendida, ello hubiese su-
puesto una limitacién para el pluralismo. Esa limitacién se presu-
me superada en el caso actual, vy a pesar de ello el Tribunal
deniega el recurso. ¢Por qué? Porque no basta con que ese plura-
lismo exista teéricamente, como una posibilidad, sino que es ne-
cesaria una Ley que lo asegure organizativamente v resuelva los
problemas implicados en dicha organizacién. Asi, dice el T. C., para
la implantacién de la television privada, «en todo caso deben ser
respetados los principios de libertad, igualdad y pluralismo poli-
tico, como valores fundamentales del Estado. Y este dltimo argu-
mento, el de la necesidad de una Ley orgénica que exprese, dentro
del marco de la Constitucién, la decisién politica de instituir la
llamada «televisién privada», debe ser reiterado en esta ocasién
por nosotros en su pleno alcance de generalidad, ya que sélo esta
Ley podré considerar el conjunto de los problemas suscitados y
darles una solucién arménica» (46).

Mientras esta ocasién no llegue, no podrs hacerse uso del dere-
cho a la libertad de expresidn a través de televisién de una manera
individual, sino sélo en las formas constitucional y legalmente pre-
vistas a través del monopolio estatal. La doctrina habla en estos
casos de libertad «institucional», porque es la libertad de la insti-
tucién en su conjunto la que queda garantizada. Por ello hav que
insistir en que si la libertad de expresién a través de televisién no
es un derecho individual, habra de ser forzosamente una libertad
de tipo institucional, o no habra libertad en absoluto. Es decir,
la expresién de hechos, ideas y opiniones por medio de la televi-
sién, en este caso de la «hnica» televisién existente, ha de estar
garantizada como libre e independiente. Libre con respecto al Es-
tado (incuyendo al partido o partidos que ejercen el poder en los
aparatos del Estado) y también con respecto a cualquier grupo
que pueda ejercer sobre ella una influencia decisiva. Ello se tra-
duce en que la televisién ptiblica ha de recoger, en su organizacién
y en su funcionamiento, un repertorio plural de influencias v orien-
taciones, y ha de estar abierta a toda la complejidad de la estruc-
tura social, sin que el Gobierno pueda instrumentalizarla en fun-
cién de sus propios objetivos. Estos son los criterios que inspiran
la interpretacién del T. C. respecto a la garantfa de la libertad de
expresién mediante la televisién, como hemos visto en las dos sen-
tencias comentadas.

¢{Responde a ello el Estatuto de 1980? Dejemos para otro mo-
mento la cuestionable constitucionalidad del mismo desde este
punto de vista, por permitir una poderosa influencia del Gobierno
sobre el medio, como vimos anteriormente. Esta sospecha de in- -
constitucionalidad se diferencia, obviamente, de la denuncia de
inconstitucionalidad contra el monopolio piblico como tal, plan-
teada y resuelta definitivamente por el T. C. en esta ultima Senten-

(46) 1Ibid., pag. 39.
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cia (47). Centrémonos ahora en la problemitica de una posible
reforma del Estatuto que dé paso a una gestién indirecta del ser-
vicio publico.

5. PROBLEMATICA DE LA TELEVISION PRIVADA CON BASE
EN EL ARTICULO 20 CE

5.1. Una reforma del Estatuto vigente ha de partir de esta
jurisprudencia constitucional. Ha de incorporar, por tanto, los
principios de libertad, igualdad y pluralismo, «sea como resultan-
tes de las relaciones del conjunto, sea como factores operantes
dentro de cada uno de los establecimientos que actaen en el me-
dio» (48)

Como dije antes, o bien. se organiza un modelo de plurahsmo
externo, o bien un modelo de pluralismo interno (49). El primero
se caracteriza por la existencia de distintos organizadores, que
emiten mas o menos simultdneamente para un mismo espacio
geografico, v que ofrecen una variedad suficiente de tendencias

. publicisticas o ideolégicas, cualitativamente diversas y globalmente
equilibradas.. El segundo se caracteriza por resolver el problema
del pluralismo en el interior de una estructura organizativa tnica,
que acoge en sus organos de control y de gestién a una variedad
suficiente de grupos y fuerzas sociales, representativas de distin-
tas tendencias politicas, sociales y culturales. El pluralismo social
realmente existente queda integrado bajo un mismo techo, con
posibilidades de influir eficazmente en la programacién a través
del nombramiento del personal directivo. Su resultante viene a ser
una televisién més o menos neutral, 1o que no quiere decir aséptica
y anodina, sino caracterizada por su apertura a una multiplicidad
de orientaciones, en funcién de la correlacién de fuerzas existen-
te en su seno en cada momento. El equilibrio seria resultado de la
estructura organizativa y de una distribucién de responsabilidades
de programacién mas o menos auténomas, incluyendo modalidades
de cogestién e independencia profesional, ya que es dudosa la

(47) En contra de la constitucionalidad del Estatuto por este motivo se
habian pronunciado ya algunas voces en la doctrina, antes de plantearse
expresamente ante el T. C. Asi, por ejemplo, ademas de F. Gonzdlez Navarro,
ya citado en el comentaric a la Sentencia anterior, Santiago VarrLa: Cowns-
z‘ztucwn, monopolio piublico y television, cit., v F. SAINZ MORENO: La vegula-
ridn leon! de la television privada en la mmspmdencza constitucional, cit.,
pagina 209.

(48) BIC 12/1982, pag. 279. Aqui haré referencia sélo a algunos problemas
relacionados con estos principios filos6fico-juridicos vinculantes, sin entrar
a discutir los pormenores técnico-juridicos que una.ley sobre la televisién
privada debe contemplar necesariamente.

(49) Similares requisitos establece la jurisprudenc¢ia constitucional ale
mana para €l desarrollo de la television privada en aquel pais, sobre todo
en la Sentencia de 16-6-1981, siendo bastante exigente en cuanto a las condi-
ciones en que se debe concretar ese pluralismo externo. Ver mi trabajo La
libertad de expresion e informacion y la ordenacuﬁn ]urzdzca de la televi-
sion, cit.
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consecucién de ese equilibrio por la via de su simple imposicién
como principio de la programacion.

Cada uno de estos modelos, considerado aisladamente, tiene
sus ventajas e inconvenientes, y en funcién de la valoracién que
se haga de ellos puede ser preferido uno u otro. No vamos a entrar
en ello, ya que ambos son admisibles constitucionalmente y no
disponemos del espacio suficiente.

También es posible concretar un modelo mixto, en el que se
combinaran formas de pluralismo interno y externo. Pero es du-
doso que con la existencia de una televisiéon de pluralismo inter-
no bastase para no preocuparse del ntimero y calidad de las otras,
ya que la igualdad y el pluralismo, es decir, el equilibrio podria
quedar fuertemente descompensado en una u otra direccién si no
se adoptan las debidas precauciones.

Los peligros que acechan al pluralismo televisivo estan vincu-
lados a las apetencias de la Administracién, por un lado, y a las
apetencias comerciales, por otro. Los puntos claves sobre los que
tienden a actuar esas apetencias son dos: la organizacién y la
financiacién. Una regulacién defectuosa de alguno de ambos pun-
tos puede violentar el articulo 20 de la Constitucién, tal como ha
sido interpretado por la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal. Vedmoslo mdas despacio.

5.2. El peligro fundamental de las televisiones publicas es su
dependencia del Estado, que las convierte en un aparato estatal
ocupado por las fuerzas actuantes en el interior de los restantes
aparatos del Estado. Este peligro se agrava cuando las fuerzas
que ocupan el ente televisivo son las que controlan también el
Ejecutivo. Si el Director General es designado y removido por el
Gobierno, y los érganos de control no tienen poder de decisién
sobre ¢l nombramiento del personal directivo, quedando éste tam-
bién al criterio del Gobierno, directa o indirectamente, entonces
la televisién sufrird una dependencia estructural u orginica res-
pecto del poder gobernante, por muy objetivos que sean los prin-
cipios a los que quiera vincularse su funcién. La libertad de ex-
presién —libertad con respecto al Estado-— quedaria contradicha.
Tampoco lograria contrarrestar decisivamente esa dependencia la
aparicién ocasional en la pantalla de los grupos sociales y politi-
cos significativos, con derecho a expresarse como tales. La in-
fluencia sobre la opinién publica la ejerce la televisién de una
manera mucho mas sutil e indirecta que a través de la propaganda
que cada grupo pueda hacer de sus ideas y opiniones. Es en los
espacios informativos, culturales y, sobre todo, de entretenimiento
donde se ofrece una «visién del mundo» peculiar que actia sobre
los estratos mds profundos de la personalidad, por encontrar una
predisposicién mas inconsciente y pasiva del receptor, especial-
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mente del receptor mas ingenuo (50). Por ello, es la programacién
ent su conjunto la que no deberia ser controlada por el Gobierno.
La dependencia a que aludimos sélo podria ser contrarrestada si
los grupos sociales y politicos significativos tienen un control
efectivo de la programaciéon a través de sus competencias sobre
€l nombramiento y destitucién del Director General y del personal
responsable de las emisiones.

También puede ser creada una dependencia de la Administra-
¢ién si la financiacién de la televisién publica se realiza, exclusiva-
mente 0 en una proporcion decisiva, a través de los presupuestos
del Estado. Una televisién incémoda para el poder tendria siempre
cercano el riesgo de si1 estrangulacién financiera. Este peligro no
debe ser subestimado, atin cuando tedricamente, la misma televi-
sién pudiese ejercer una cierta oposicién y denuncia, ante la opi-
nién publica, de ese riesgo. Una manera practicable hoy por hoy
de contrarrestar esta dependencia financiera seria combinando los
presupuestos del Estado con los ingresos procedentes de la publi-
cidad y de tasas especiales de tenencia de receptores. Cargar todo
el peso en la publicidad es tan poco recomendable como basar la
financiacién en las tasas ‘de tenencia. La publicidad crea una de-
pendencia especifica, de la que enseguida hablaré, y entre nosotros
ias tasas no lograrian probablemente cubrir las necesidades de una
televisién de calidad.

Lo que decimos de la televisién publica también puede ser
aplicable a cualquier monopolio de gestién privada. El pluralismo
interno habréd de ser defendido también aqui de los riesgos pro-
cedentes de la voluntad de un grupo empresarial cualquiera de
imponer «su» politica de personal y/o «su» politica de financia-
cién de la programacién. Lo que ocurre es que los intereses del
pluralismo pueden no ser coincidentes con los intereses del capi-
tal, pero eso es algo que tendrd que valorar vy decidir el propieta-
rio del capital.

5.3. Si lo que se pretende es dar paso a un pluralismo externo,
es evidente que entonces el peligro de una dependencia del Go-
bierno es menor, si es que hay suficientes establecimientos priva-
dos que puedan competir entre si en igualdad de condiciones. La
existencia entre ellos de una televisidon estatal no seria problema,
si se le dota de las condiciones requeridas para que en la practica
funcione como una mdas entre las otras.

En este caso del pluralismo externo, el peligro procede sobre
todo de la dependencia que se puede originar con respecto a un
organizador o grupo reducido de organizadores, sea a través de
la estructura u organizacién, sea a través de la financiacién. Por
cualquiera de estos caminos quedaria contradicho el pluralismo.

(50) Sobre la influencia social de la televisién, ver J. de Estesan: Por una
comunicacion democrdtica, cit.,pags. 55 y ss.; M. MarTIN Serrano: La influen-
cia social de la television, en «Revista Espafiola de Investigaciones Sociolé-
gicas», ntimeros 16 y 17, 1981 y 1982,
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Este peligro es todavia mds real e indudable en el caso de una
pluralidad de televisiones comerciales, movidas por espiritu de
lucro y financiadas a través de la publicidad (51).

Efectivamente, el mercado no es el mejor medio para regular
la variedad y competencia publicisticas, que es lo que se pretende
al exigir el pluralismo. La competencia comercial lleva consigo la
tendencia imparable a la concentracién de la oferta, conseguida
mediante el desplazamiento del mercado de los mas débiles eco-
némicamente, y la fusién e interconexién de establecimientos tele-
visivos. A pesar de toda la variedad de televisiones privadas en
USA, sélo existen tres grandes cadenas que se reparten el merca-
do, y en Italia el proceso de concentracién se ha impuesto en
los dltimos afios a un ritmo acelerado. Ello es obvio si pensamos
en los elevados costes de la produccién de programas, que hace
que éstos busquen un elevado ntmero de consumidores para la
publicidad a través de la que se financian, una publicidad que se
cotizara mds cara cuanto mas amplia sea la audiencia televi-
siva (52).

Pero la concentracién de la oferta también se produce, por
efecto del mercado de la publicidad, debido a otros motivos al
margen de la concentracién de los establecimientos o empresas
publicisticas. Se produce, fundamentalmente, por imperativo de
la légica publicitaria, que hace que se coticen mejor (es decir, que
se impongan en €l mercado) aquellos programas aptos para ser
consumidos por un gran publico sin matices, homogéneo en sus
gustos y preferencias, tendente a adoptar actitudes préximas a la
pasividad y el conformismo, e inclinado, en muchos casos, a la
hostilidad frente a las minorias y las experiencias innovadoras en
el campo artistico y cultural.

En este sentido, un pluralismo de emisoras comerciales es un
pluralismo ficticio, real quiza en cuanto al ntimero, pero no verda-
deramente en cuanto a la cualidad de lo que a través de la televi-
sién puede ser comunicado y expresado. Un sistema de televisiones
comerciales tenderd a hacer enmudecer a una gran parte de los
grupos y fuerzas sociales, que, o se pliegan a la dindmica del mer-
cado o estan condenados a la asfixia econémica.

(31) También se pueden financiar a través de un sistema de venta directa
de los programas al consumidor, ya sean programas aislados o mediante
abono a una cadena cualquiera. Este es el sistema conocido como Pay TV,
existente en algunas zonas de EE.UU. Tampoco parece practicable esta mo-
dalidad de televisién comercial entre nosotros, dadas las caracteristicas de
nuestro mercado. Y aunque si lo fuese, este sistema vendria desacomnsejado
por dirigirse especificamente a un sector de la poblacién con la suficiente ca-
pacidad de desembolso econémico, lo que irfa en contra del principio de
igualdad de oportunidades.

(52) Sobre las caracteristicas de la televisién en EE.UU, sus intercone-
xiones, y su dependencia del mercado de la publicidad, hay un excelente
estudio de W. HorFMaN-RieM: Kommerzielles Fersehen. Rundfunkfreiheit
zwischen Jkonomischer Nutzung und. staatlicher Regelungsverantworturg:
das Beispiel USA, Nomos, Baden-Baden, 1981. '
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Por otro lado, la necesidad de buscar productos a bajo coste
y de facil venta lleva también a las televisiones comerciales (aun-
que esto también es propio de todas aquellas, comerciales o no,
que disponen de pocos recursos -econdémicos) a buscar su sumi-
nistro en las grandes empresas productoras y distribuidoras de
programas, generalmente multinacionales, capaces de vender a
precios mas accesibles. Se produce asi una dependencia cultural,
tanto mds irritante cuanto mads sensible es la conciencia de la
propia identidad nacional. En esas condiciones, la calidad de
servicio publico queda también desfavorablemente afectada (53).

5.4. ¢Resuelve un modelo mixto el problema del pluralismo, es
decir, un modelo en el que coexiste una televisién estatal con una
o varias privadas de caracter comercial? Podria pensarse que en
dicho sistema la televisién estatal seria suficiente para cubrir los
déficits especificos de la comercial, es decir, seria la sede que
acogerfa predominantemente las inquietudes culturales, las aspira-
ciones educativas y formativas, ademas de las orientaciones mas
minoritarias o marginales. La televisién comercial, por su parte,
podria dedicarse a lo suyo, orientdndose predominantemente por
el mercado. Al mismo tiempo, actuaria de constante acicate, pro-
duciéndose asi una saludable competencia que conduciria en de-
finitiva a mejorar la variedad y calidad del producto final. En
suma, una vez cubiertas las necesidades sociales del servicio pii-
blico y las exigencias del pluralismo, la TV comercial se justifi-
caria por actuar como un medio de comunicacién complementa-
rio de la estatal y en competencia con ella. :

Esta solucién es en principio atractiva, pero habria que adop-
tar las medidas oportunas para que la concurrencia sea eficaz y
saludable, y no caiga la TV estatal, ni en la érbita de la comercia-
lizacién ni en la érbita del Gobierno. Porque este es el peligro
del sistema mixto en que compiten una televisién estatal y una
comercial: que la primera se haga demasiado estatal o demasiado
comercial, con lo cual el equilibrio pluralista quedaria gravemente
dafiado.

Es decir, para que la televisién estatal pueda cumplir un papel
social y esté en condiciones de competir, ha de dotarse de medios
econdémicos suficientes, tan suficientes como los de la privada. Y
para ello habra de evitar caer en la dependencia financiera del
Gobierno, via presupuestos del Estado, y en la dependencia del
mercado, via publicidad. Otros paises han ensayado con éxito el
sistema predominante del canon o tasa de tenencia, lo que les
asegura una fuente de ingresos importante e incondicional. Aqui
no es muy probable que ese sistema se pueda imponer desplazando

(53) Ademds del libro citado en la nota anterior, otras muestras de escep-
ticismo frente a la televisién comercial pueden verse en B.-P. Lance: Kommer-
zielle Ziele und Binnenpluralistische Organisation bei Rundfunkveranstaltern,
Alfred Metzner Verlag, Frankfurt M., 1980; W. ScuMipr: Die Rundfunkge-
wdhrleistung, Alfred Metzner Verlag, Frankfurt/M., 1980.



indice de autores/articul| Relacién de tomos | Sumario I Autores/articulo] Documento actue| Todos los documentc

250 Modesto Saavedra Ldpez

decisivamente los otros. Lo mas factible seria una combinacién
de las tres fuentes de ingresos mencionadas, pero cuidando de no
hacer depender la televisién publica de manera importante, ni
de los presupuestos, ni de la publicidad. En caso contrario, siem-
pre correria el riesgo de venderse para poder competir.

Se trataria, en definitiva, de potenciar una televisién publica in-
dependiente y fuerte, pluralista y competitiva, que quedara al
margen de los vicios propios de una vinculacién al Gobierno y/o
al mercado. Si esto es dificil de conseguir junto a una televisién
privada comercial, habria que hacer entonces a ésta menos privada
y menos comercial, a fin de que no sea el mercado de la publicidad
el llamado a decidir sobre la efectividad del derecho de todos a
expresarse libremente. Sin entrar en detalles, esto se podria con-
seguir mediante una intervencién del legislador tendente, entre
otras cosas, a limitar la publicidad, a imponer una gestién cuasi
publica con un control pluralista interno, y a dotar al profesional
de un estatuto de autonomia que le hiciese relativamente inde-
pendiente en su trabajo. ‘

Esto haria que la necesaria competencia para evitar la medio-
cridad y los abusos fuese una competencia realmente profesional
y publicistica, y no inducida exclusivamente por motivaciones de
lucro, que llevan tendencialmente a la difusién de programas a
toda costa sensacionalisias aunque sean tremendamente superfi-
ciales. Dicha competencia podria potenciarse, ademds, con una di-
versificacién de los organismos televisivos publicos, ya que con
ios suficientes recursos financieros no habria ninguna razén para
mantener un Gnico ente gigantesco produciendo, €l solo, dos progra-
mas diferentes. Si a los organismos de caracter nacional unimos
los especificos de las nacionalidades y regiones auténomas, el pa-
norama podria ser suficiente para satisfacer el derecho de cada
uno a expresarse y a recibir informacién a partir de una plurali-
dad —incluso externa— de fuentes.

En conclusién, esta seria una buena forma de autentificar la
garantia del articulo 20 CE y hacer justicia a la propia historia del
derecho a la libertad de expresién e informacion. Si en verdad esta
autentificacién satisface las aspiraciones de legitimacién politica
con las que tedrica e histéricamente se presenta, si estas aspiracio-
nes de legitimacién politica son realizables en las democracias re-
presentativas del capitalismo avanzado, es otra cuestién a abordar
desde una critica mas radical que habrdé que intentar en otro
momento. :



