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1. Introduccion

Las telecomunicaciones son uno de los sectores que han experimentado un
avance mas notable en los ultimos 150 afios, avance que se ha acentuado mas si
cabe a partir de la segunda mitad del siglo XX, periodo en el que se produce la
llamada tercera revolucion industrial o revolucion de las telecomunicaciones.

Este incesante avance tecnoldgico en el mundo de las telecomunicaciones ha
tenido una profunda influencia en la sociedad, que casi no ha dispuesto de tiempo
para adaptarse a una realidad tan dindmica y cambiante.

No es de extrafiar que se hayan producido anécdotas como la del ingeniero
jefe de la British Post Office, William Preece, quien ante el reciente invento del
teléfono, lejos de impresionarse proclamo: «los norteamericanos necesitan el te-
léfono, pero nosotros no. Tenemos muchos chicos mensajeros...». En contraste
con la escasa pasion mostrada por el ingeniero inglés, el alcalde de una ciudad
norteamericana si se mostr6 vivamente entusiasmado ante la perspectiva que ofrecia
el invento del teléfono. De esta forma, se aventuro a realizar la siguiente predic-
cion: «puedo ver el dia en que cada ciudad tenga unox»'.

! Las dos anécdotas relatadas aparecen en el libro de A.C. CLARKE,: How the world was
one, de 1992.
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Si la sociedad tiene problemas para adaptarse a un sector tan dindimico como
el de las telecomunicaciones, tanto mas problemas tiene nuestro ordenamiento
juridico, incapaz hasta la fecha de dibujar un marco estable para este sector.

El presente articulo pretende acercarnos al panorama competencial de la ra-
dio y de la television en Espaiia, medios de comunicacion de indudable importan-
cia no solo desde el punto de vista de la comunicacion stricto sensu, sino también
desde un plano econémico y como plataformas de creacion de opinion.

Antes de adentrarnos en un estudio pormenorizado de estos dos medios de
comunicacion, seria conveniente que los desgajemos del concepto mas general de
las telecomunicaciones.

II. La radiodifusién como modalidad de telecomunicaciéon. Deslinde concep-
tual entre la radio y la television y otros medios de telecomunicacion

Las telecomunicaciones pueden ser definidas como «toda transmision, emi-
sion o recepcion de signos, escritos, imdgenes, sonidos e informaciones de cual-
quier naturaleza por hilo, radioelectricidad, medios opticos u otros sistemas elec-
tromagnéticos»’.

Como se puede inferir, estamos ante una definicion que intenta englobar los
distintos medios de telecomunicacion, utilizando, para alcanzar este objetivo, la
conjuncion de tres factores:

En primer lugar, el de considerar como telecomunicacion cualquier accion,
ya sea de transmitir, emitir o recibir.

En segundo lugar, el concepto de material transmitido, emitido o recibido es
muy amplio, al tratarse de signos, escritos, imagenes, sonidos e informaciones de
cualquier naturaleza.

Por tltimo, el concepto de soporte técnico también responde a esta vocacion
de generalidad a la que aspira la definicién, al enumerar los medios técnicos co-
nocidos en la actualidad (por hilo, radioelectricidad, medios 6pticos u otros siste-
mas electromagnéticos).

El siguiente paso para acercarnos a la materia de estudio del presente articulo
seria el concepto de radiocomunicacion, que al igual que el de telecomunicacion,

2 La anterior definicion aparece en el Anexo de la Ley General de Telecomunicaciones de
24 de abril de 1998 (en adelante LGT). En su dia, esta definicion fue adoptada por la
Unidn Internacional de Telecomunicaciones en el Convenio Mélaga-Torremolinos de 1973,
ratificado por Espafia el 29 de abril de 1976 (BOE de 25 y 26 de agosto de 1976), y tam-
bién aparece en el Anexo de la ya derogada Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones
de 8 de diciembre de 1987 (en adelante LOT).
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aparece en el Anexo de la LGT de 1998. Podria ser definida como «toda teleco-
municacion transmitida por medio de ondas radioeléctricas»’.

Por tanto, aqui se esta sefialando que la radiocomunicacion no es mas que una
clase de telecomunicacion que se distingue de las demas por el soporte técnico
utilizado, en este caso el de ondas radioeléctricas. Perteneceran a este tipo de
telecomunicacion la telegrafia, la telefonia sin hilo, la radionavegacion, la
radioastronomia, la radio y la television.

Sin embargo todavia no hemos podido marginar los conceptos de radio y
television de otros tipos de telecomunicaciones. Para lograr este extremo utili-
zaremos el concepto de radiodifusion, que lo podriamos definir como «servi-
cios de radiocomunicacidon cuyas emisiones se destinan a ser recibidas por el
publico en general. Dicho servicio abarca emisiones sonoras, de television o de
otro género»*.

De esta ultima definicion y de lo anteriormente expuesto se deduce que el
concepto de radiodifusion engloba lo que conocemos vulgarmente como radio y
television, y sin embargo el concepto no es plenamente satisfactorio, ya que parte
de la idea de radiocomunicacion («servicios de radiocomunicacion cuyas emisio-
nes se destinan a ser recibidas por el publico en general») y sin embargo debemos
recordar que el concepto de radiocomunicacion solo se refiere a una clase de
soporte técnico («toda telecomunicacion transmitida por medio de ondas radio-
eléctricas»), y por lo tanto quedarian fuera del concepto de radiodifusiéon una
serie de tipos de radio y de television como las que utilizan el soporte técnico del
cable.

Por lo tanto, y recapitulando, el concepto de radiodifusion se refiere a la radio
y a la television que funcionan bajo el soporte técnico de las ondas radioeléctricas,
y no engloba por tanto el uso de otros soportes como el cable.

Por ultimo, el legislador califica a la radio de radiodifusion sonora mientras
que al referirse a la television utiliza su nombre vulgar®.

Sin embargo, el uso de esta terminologia que como hemos recalcado proce-
de del Convenio de Malaga-Torremolinos ratificado por Espafia en 1976, no es

3 Esta definicion también aparece en el citado Convenio de Malaga-Torremolinos de 1973
y en la LOT de 1987.

4 Esta definicion aparece en el citado Convenio de Malaga-Torremolinos de 1973 y en el
Anexo de la LOT de 1987. Sin embargo no aparece en el Anexo de la LGT, ya que el art. 1
parrafo 2° excluye expresamente del ambito de dicha Ley el régimen basico de radio y
television, y por lo tanto no hay razon para utilizar el término radiodifusion.

> El art. 26 de 1a LOT de 1987 y el ya mencionado art. 1 parrafo 2° de la LGT de 1998 se
pronuncia en estos términos.
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adoptada por la Ley de Estatuto de la Radio y Television de 10 de enero de
1980°. De esta forma, en su articulo 1.2 establece que «la radiodifusion y la
television son servicios publicos esenciales cuya titularidad corresponde al
Estado», y en el parrafo 3° de ése mismo articulo el legislador se inventa su
propia definicion de radiodifusion al proclamar que «se entiende por radiodifu-
sion la produccion y difusion de sonidos mediante emisiones radioeléctricas a
través de ondas o mediante cables, destinadas mediata o inmediatamente al
publico en general o bien a un sector del mismo, con fines politicos, religiosos,
culturales, educativos, artisticos, informativos, comerciales, de mero recreo o
publicitarios».

De esta ultima definicion de radiodifusion se pueden extraer dos consecuen-
cias:

En primer lugar, el legislador ha desgajado el concepto de television del de
radiodifusion, al limitar esta Gltima a la «produccion y difusion de sonidos».

Por otra parte, el concepto de radiodifusion del Convenio de Malaga-
Torremolinos, que como hemos apuntado con anterioridad se refiere solamente a
los servicios emitidos mediante soporte radioeléctrico destinados a ser recibidos
por el publico en general, también se ve conculcado por la definicion del art. 1.3
del ERTV ya que éste incluye tanto el soporte radioeléctrico como el cable.

De lo anteriormente expuesto se pueden extraer, a grandes rasgos, una serie
de conclusiones:

Por una parte, el concepto de radiodifusion se nos antoja demasiado limitado,
ya que so6lo contempla los fendmenos de la radio y la television bajo el soporte de
ondas radioeléctricas, excluyendo, por tanto, otros soportes como el cable.

Por otra parte, hemos intentado recalcar el caracter anfibologico que tiene el
término radiodifusion, segin sea el empleado en el ERTV (sdlo referido a la ra-
dio, e incluyendo tanto la realizada en bajo soporte radioeléctrico como mediante
cables) o el empleado en la LOT de 1987 y en la LGT de 1998, que incluye tanto
la radio como a la television pero so6lo bajo el soporte técnico de las ondas radio-
eléctricas.

El presente trabajo se limitara al estudio del panorama competencial de la
radiodifusion en Espaiia, es decir, a la radio y la television que utilizan el soporte
técnico de las ondas radioeléctricas, desechando por tanto, entre otras, la televi-
sion por cable.

A continuacion realizaremos un estudio mas pormenorizado de los citados
medios de radiodifusion.

® En adelante ERTV.
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III. La radio
1. Concepto

Con el termino «radio» denominamos coloquialmente al medio de comunica-
cion social que consiste en la transmision de sefiales sonoras destinadas a ser
recibidas por el publico en general’.

Como intentamos aclarar en la introduccion del presente articulo, nos limitare-
mos al estudio de los medios de difusion que utilizan el soporte técnico de las ondas
radioeléctricas, es decir, de la llamada radiodifusion. En concreto, este apartado se
concibe como una aproximacion a la radiodifusion sonora, esto es, a la radio®.

La radio como medio de difusion aparece en Espafia a mediados de los afios
20 con la creacion de las primeras emisoras de radiodifusion sonora: Radio ibéri-
ca en 1923 y Radio Castilla en 1926. El inicio de las emisiones de television en
1956 no supuso una debacle para la radio. Muy al contrario, la radio se adapto a
las nuevas circunstancias y combatio a su nuevo competidor utilizando sus venta-
jas comparativas, entre las que podemos destacar las siguientes:

En primer lugar, la radio es un medio de difusién mas vivo. De esta forma,
ante un acontecimiento relevante e inesperado, la radio reacciona con mas rapidez
que la television, no solamente porque se sirve de medios técnicos mas dindmi-
cos, sino también porque su programacion es mas flexible y estd por tanto abierta
a las contingencias de la actualidad informativa.

Por otra parte, la radio es un medio de difusion al alcance de cualquier usua-
rio y que se puede compaginar con todo tipo de actividades, incluidas las labora-
les. Por tanto, en la actualidad, la vigencia de la radio esta fuera de toda duda.

La LOT de 1987 distingue, en su art. 26°, tres modalidades de radio:

En primer lugar los servicios de radiodifusion sonora de onda corta y de onda
larga, que seran explotados directamente por el Estado o sus entes publicos.

En segundo lugar los servicios de radiodifusion sonora de onda media que
podran revestir las siguientes modalidades:

a) Explotacion mediante gestion directa por parte del Estado o de sus Entes
Publicos.

" Definicion que aparece en el articulo de C. CINCHILLA MARIN, El régimen juridico de la
radiodifusion sonora, en la obra colectiva «Derecho de las telecomunicaciones», La Ley-
Actualidad y Ministerio de Fomento, 1997, p. 597.

8 La expresion «radiodifusion sonora» aparece en el art. 26.1 de la LOT.

° Recordar que el citado articulo 26 junto a los articulos 25, 36.2 y la disposicion adicional
sexta son los Unicos que mantienen su vigencia tras la aprobacion de la LGT de 1998.
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b) Explotacion por gestion indirecta mediante concesion administrativa esta-
tal a través de personas fisicas o juridicas.

Por ultimo, existirian los llamados servicios de radiodifusion sonora en ondas
métricas con modulacion de frecuencia, que podran revestir cualquiera de las si-
guientes formas:

a) Explotacion mediante gestion directa por las Administraciones Publicas o
sus Entes Publicos con competencia en la materia, es decir, Estado y Comunida-
des Auténomas.

b) Explotacion por gestion indirecta mediante concesion administrativa por
parte de las Corporaciones Locales.

c¢) Explotacion por gestion indirecta mediante concesion administrativa a tra-
vés de personas fisicas o juridicas.

En esta ultima modalidad de radio es donde se han producido mas conflictos
entre la Administracion Central del Estado y las distintas Administraciones Auto-
némicas.

No hay que olvidar que en las dos primeras modalidades de radio se alude
directamente al Estado, esto es, el Estado es competente en materia de onda corta,
media y larga. Sin embargo, en la tercera modalidad de radio (ondas métricas con
modulacion de frecuencia), desaparece toda mencion al Estado y en su lugar se
apunta a las «4Administraciones Publicas con competencia en la materia», Admi-
nistraciones que no pueden ser otras que las Comunidades Auténomas.

2. La radio en la Constitucion

El vocablo «radio» sélo aparece directamente en al art. 149.1.27 de la CE'’, e
indirectamente en el art. 149.1.21 que atribuye al Estado la competencia exclusi-
va en materia de Radiocomunicacion. Estos dos articulos, encuadrados dentro del
reparto competencial que dibuja la Constitucién en su capitulo IIT del Titulo VIII,
seran estudiados con mayor detenimiento en el apartado relativo a la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional sobre los citados preceptos.

19°En concreto, el citado precepto estipula que el Estado tiene competencia exclusiva sobre
las normas basicas del régimen de prensa, radio y television y, en general, de todos los
medios de comunicacion social, sin perjuicio de las facultades que en su desarrollo y eje-
cucion correspondan a las CCAA.
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Por otra parte, son varios los articulos de la Constitucion que inciden en el
régimen juridico de la radiodifusion sonora. Asi, el derecho fundamental descrito
en el art. 20 de la Constitucion se ha interpretado por la jurisprudencia del Tribu-
nal Constitucional en un doble sentido'': por un lado, como libertad de expresion
(art. 20.1 a), y por otro lado, como derecho de informacion, tanto pasivo (derecho
a recibir informacion), como activo (derecho a comunicar informacion).

En el campo de la radio y la television, jugarian un papel fundamental por un
lado la libertad de expresion concebida como el derecho a «expresar y difundir
libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o
cualquier medio de reproduccion»'? y por otro lado el derecho activo a comunicar
libremente informacion veraz por cualquier medio de difusion.

El articulo 38 de la CE, interpretado a la luz de los articulos 128 y 131 de la
CE y de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional proyectaria también una
influencia crucial sobre el régimen juridico de la television y en menor medida de
laradio. Es indudable que la libertad de expresion no puede ser ejercitada de una
forma efectiva si no existe la posibilidad de crear los medios técnicos para que
ésta se pueda cristalizar'®. Y también no es menos cierto que la Constitucion en
ningun momento se decanta por un sistema donde prime la libre creacion de me-
dios de radiodifusion ni por un sistema donde sea el Estado el que ostente la
titularidad del servicio publico y gestione, bien directamente o indirectamente a
través de concesionarios, la realizacion del servicio publico.

Si bien como hemos sefialado en el parrafo anterior la Constitucion es flexi-
ble en cuanto al régimen de creacion y gestion de los medios de radiodifusion, el
legislador si ha apostado firmemente por una radiodifusion concebida como ser-
vicio publico esencial cuya titularidad corresponde al Estado'. Segun nuestro

'Vid. STC 105/1983 de 23 de noviembre.

12 El ya citado art. 20.1 a) de la CE.

13 En concreto, la STC 37/1981 de 16 de noviembre viene a establecer que la libertad de
empresa propugnada en el art. 38 es perfectamente compatible con las limitaciones al
mercado que pueda fijar la Administracion, como es el caso de las autorizaciones y conce-
siones administrativas, siempre que estén debidamente justificadas.

4 La STC 12/1982 de 31 de marzo establecia en su fundamento juridico 3° que «no hay
inconveniente en entender que el derecho de difundir las ideas y opiniones comprende en
principio el derecho de crear los medios materiales a través de los cuales la difusion se
hace posible.

15 En este sentido, y a titulo de ejemplo, podemos citar el art. 1.2 del ERTV que establece
que «la radiodifusion (recordemos que en esta ley el termino radiodifusion se refiere ex-
clusivamente a la radio) y la television son servicios publicos esenciales cuya titularidad
corresponde al Estadoy.
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Tribunal Constitucional esta decision del legislador es legitima, ya que el legisla-
dor se ha limitado a apostar por un sistema que en ningun momento la Constitu-
cion preestablece!'s.

3. Nociones generales sobre el régimen competencial en materia de radiodifusion

El sistema de distribucion de competencias en materia de radio y television
entre el Estado y las Comunidades Auténomas estd construido sobre la base de
los articulos 149.1.21 (telecomunicaciones y radiocomunicacion) y el 149.1.27
(medios de comunicacion social) de la Constitucion.

Antes de entrar a estudiar la jurisprudencia del Tribunal Constitucional e in-
tentar dibujar como queda el reparto competencial entre estas dos Administracio-
nes, debemos hacer especial hincapié en la diferente naturaleza de los preceptos
constitucionales citados, pues de ello derivan importantes consecuencias.

De esta forma, el art. 149.1.21 de la CE establece la competencia exclusiva
del Estado en materia de telecomunicaciones y radiodifusion. Por otra parte, el
art. 149.1.27 de la CE estipula que el régimen de prensa, radio y television, y en
general de todos los medios de comunicacion social, es compartido entre el Esta-
do (normativa basica) y las Comunidades Autéonomas (desarrollo legislativo y
ejecucion).

El problema fundamental se suscita en el segundo de los citados preceptos, y
mas en concreto en como trazar el limite entre lo que se considera legislacion
basica del Estado y lo que no lo es.

En primer lugar debemos precisar que el concepto de «normas basicas» utili-
zado en el art. 149.1.27 de la CE no tiene nada que ver con el de «leyes de bases»
reguladas en los articulos 82 y 83 de la CE ni con las leyes de delegacion del art.
150.1 de la CE, pues éstas ultimas son casos de delegacion legislativa, mientras
que en el concepto de «normas basicas» no existe tal delegacion, sino mas bien
una atribucion directa de competencia normativa de desarrollo a las Comunida-
des Autonomas realizada por la propia Constitucion y recogida, como no podria

' De esta forma, la STC 12/1982 de 31 de marzo, que resuelve un recurso de amparo sobre
el ejercicio a gestionar y explotar la transmision de imagenes y sonidos a través de televi-
sion, establece en su fundamento juridico 6° que la llamada television privada no esta
necesariamente impuesta por el articulo 20 de la CE. Con mayor rigor, establece el Tribu-
nal Constitucional que «su implantacion no es una exigencia juridico-constitucional, sino
una decision politica que puede adoptarse, dentro del marco de la Constitucion, por la via
de una Ley Organica en la medida en que afecte al desarrollo de alguno de los derechos
constitucionalizados en el articulo 20 (articulo 81 de la CE) y siempre que, y siempre que,
al organizarla, se respeten los principios de libertad, igualdad y pluralismo...»
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ser de otra forma, por los Estatutos de Autonomia'’. Esto explica que la Comuni-
dad Autéonoma pueda dictar su propia normativa de desarrollo sin esperar a que el
Estado establezca la normativa basica.

Pero jcomo se traza ese limite entre lo que es normativa basica y lo que no lo
es? Esta delimitacion se puede intentar desde dos perspectivas diferentes:

Desde un punto de vista material, en el que lo basico seria el comin denomi-
nador normativo, que a través de una regulacion uniforme y directamente aplica-
ble, protege el interés general. Aqui solo se podria deducir el contenido basico de
la regulacion, por lo cabria la posibilidad de discutir el contenido basico definido
expresamente por una norma.

Por otro lado, desde un punto de vista formal, seria el legislador quien sefiala-
ria expresamente lo basico. Desde esta perspectiva, no cabria el juicio anterior
sobre si se trata de normativa basica o no, ya que lo basico vendria declarado
expresamente por la norma.

El Tribunal Constitucional, desde el principio, se decantd por una concepcion
material de la normativa basica'®, aunque a lo largo de estos afios el Tribunal Cons-
titucional ha ido matizando y redefiniendo la concepcion material de lo basico.

Asi, la sentencia del Tribunal Constitucional 13/1989 establece los siguientes
requisitos para que un precepto se entienda como normativa basica:

En primer lugar, que su contenido suponga un comun denominador normati-
VO, pero que en ningun caso vacie de contenido o cercene las competencias auto-
nomicas.

Por ultimo, la normativa basica debe revestir, en principio, la forma de ley.
Esto no quiere decir que el reglamento no pueda operar en el ambito de lo basico.
Asi, la sentencia del Tribunal Constitucional 32/1983, en su FJ 2° establece que
(...) lo que, sin embargo, no podra hacer el Gobierno es definir en términos gene-
rales y por Real Decreto lo que es basico, pues es al legislador postconstitucional
a quien corresponde establecer lo que entiende por bases de una materia (...)
Aunque el Gobierno pueda regular la materia basica para completarla, necesita
para ello que la definicion de lo bdsico conste previamente en normas legales
postconstitucionales o al menos que de la ley preconstitucional pueda inferirse
cudles sean las bases de la materia en cuestion (...)

17 Vid. para un estudio mas en profundidad sobre la materia, E. GARCIiA DE ENTERRIA y
Tomas-Ramoén FERNANDEZ, Curso de Derecho Administrativo I, Editorial Civitas, Madrid
1997, pp. 288 y ss. y la STC de 28 de julio de 1981.

18 De esta forma, la STC 32/1981, en su FJ 6° sefiala que (...) principios o criterios bdsicos,
estén o no formulados como tales, (...) que racionalmente, se deducen de la legislacion
vigente.
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Realicemos, finalmente, una breve alusion a cdmo han asumido los distintos
Estatutos de Autonomia la competencia sobre radiodifusion.
A grandes rasgos, podemos distinguir dos grandes etapas:

Una etapa anterior a 1992', en la cual el alcance de la competencia sobre
radiodifusion sonora variaba segun la Comunidad Autonoma. Asi, Comunidades
Auténomas como el Pais Vasco, Catalufia, Galicia, Andalucia, Navarra, Valencia,
Canarias y Baleares tenian ya antes de 1992 competencia para regular, crear y
mantener su propia radio.

Por otra parte, La Rioja, Extremadura y Castilla-Le6n asumian la competen-
cia sobre radiodifusion de una forma mas limitada pero con la posibilidad de
llegar al nivel competencial de las Comunidades Autonomas citadas en el parrafo
anterior transcurridos 5 afios y mediante la aprobacion de una Ley Organica de
transferencias.

Por ultimo, Asturias, Cantabria, Murcia, Castilla-La Mancha y Madrid no
mencionan en sus respectivos Estatutos de Autonomia directamente la radiodifu-
sion, sino que utilizan el término mas genérico de medios audiovisuales.

También es de destacar la referencia que realizan los Estatutos de Autonomia
(salvo el del Pais Vasco) al ERTV, utilizando normalmente la formula «en los térmi-
nos y casos establecidos en la ley que regule el Estatuto Juridico de la Radio y la
Television», que viene a limitar sustancialmente las competencias asumibles por las
Comunidades Autéonomas sobre esta materia. De esta forma, el Tribunal Constitu-
cional ha declarado que esta remision no es una mera frase hecha, sino que se trata
de un mecanismo que como sefialdbamos anteriormente ha supuesto una disminu-
cién de las competencias autondmicas sobre radio y television, hasta el punto de
convertir en competencias compartidas competencias que por su naturaleza bien
podrian tener el calificativo de exclusivas de las Comunidades Autonomas®.

La Ley Orgénica 9/1992, consecuencia de los pactos autondémicos entre el
Gobierno y los partidos politicos mayoritarios, significé un aumento de las com-
petencias de las Comunidades Auténomas creadas al amparo del art. 143 de la
Constitucion hasta igualarse con las Comunidades Auténomas nacidas a través
del articulo 151.2 de la Constitucion.

1 Para una descripcion de la situacion anterior a 1992, vid. E. Garcia LLover, El régimen
Juridico de la radiodifusion, Marcial Pons Ediciones Juridicas S.A., Madrid 1991.

2 En este sentido, vid. el articulo de C. CHINCHILLA MARIN, Régimen juridico de la radiodi-
fusion sonora op. cit., pp. 605 y ss. Como opinién en contrario, vid. E. GArcia LLOVET,
Régimen juridico de la radiodifusion op. cit., pp. 231 y ss.
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4. Estudio de la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional en materia de radio

Los casos promovidos ante el Tribunal Constitucional en materia de radiodi-
fusion sonora son escasos, y se refieren a la tercera modalidad de radio del art. 26
de la LOT, es decir, a la de ondas métricas con modulacion de frecuencia.

Las Sentencias del Tribunal Constitucional 26/1982 de 24 de mayo y 44/1982
de 8 de julio vienen a resolver conflictos de competencia practicamente idénticos:
recursos interpuestos por el Gobierno de la nacién en relacion a la normativa
autondmica sobre concesion de emisoras de radiodifusion en ondas métricas con
frecuencia modulada®'.

En la STC 26/1982 el abogado del Estado entiende que el legislador de la
Comunidad Auténoma catalana ha regulado materias reservadas a la legislacion
basica del Estado. En concreto, aduce el abogado del Estado los siguientes que-
brantos al sistema competencial en materia de radiodifusion:

En primer lugar, y como razon principal, argumenta que no existe norma que
habilite a la Comunidad Auténoma para que desarrolle la legislacion basica esta-
tal, ya que el Estatuto de Autonomia se remite al ERTV y éste nada preveia al
respecto. Sin embargo, el Tribunal Constitucional niega el caracter de norma
habilitante de la competencia al ERTV al argumentar que la ausencia de habilita-
ciones expresas en dicho Estatuto no impide el desarrollo por parte de la Comuni-
dad Auténoma de la legislacion basica del Estado.

En segundo lugar se impugna también por el abogado del Estado el contenido
de ordenacion de las emisiones que tenian los Decretos promulgados por la Gene-
ralidad de Catalufia. En este punto el Tribunal Constitucional si da la razén al
Estado, basando su decision en que existen compromisos internacionales que de-
ben ser respetados y en que la planificacion del espectro radioeléctrico sdlo se
puede realizar a nivel nacional.

Por tltimo, el abogado del Estado también alega que la regulacion de la con-
cesion debe ser también reservada a la legislacion basica del Estado, ya que de
otra forma se podria conculcar la garantia de igualdad en el acceso de los particu-
lares a la gestion indirecta del servicio con independencia del lugar de Espafia de
que se trate. Sin embargo la propia jurisprudencia del Tribunal Constitucional no

2l En concreto, la normativa autondémica impugnada eran los Decretos 82/1981 de 10 de
abril y 83/1981 de 13 de abril de la Generalidad de Catalufia en el caso de la STC 26/1982
de 24 de mayo y el Decreto del Gobierno vasco 138/1981 de 14 de diciembre en el caso de
la STC 44/1982. En Canarias, es el Decreto 37/1989 de 16 de marzo el que regula la con-
cesion de emisoras de radiodifusion con modulacion de frecuencia. Por otra parte también
existe el Decreto 87/1991 de 29 de abril por el que se regula la concesion de emisoras
municipales de radiodifusion sonora en ondas métricas con modulacion de frecuencia.
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apoyaba dicho argumento, ya que por ejemplo la STC 37/1981 de 16 de noviem-
bre afirmaba que cuando la norma general de las Comunidades Autonomas aun-
que con incidencia sobre el ejercicio de derechos, no afecte a las condiciones
basicas de tal ejercicio, puede ser promulgada por las Comunidades Autonomas
cuyos estatutos le atribuyen competencia legislativa sobre una materia cuya re-
gulacion implique necesariamente en uno u otro grado, una regulacion del ejerci-
cio de derechos constitucionalmente garantizados.

La STC 44/1982 de 8 de julio es practicamente calcada a la anterior, incidien-
do el abogado del Estado sobre la carencia de titulo competencial suficiente para
ordenar las emisiones* y sobre la conveniencia de reservar la regulacion de las
concesiones al Estado para asi garantizar la igualdad de los ciudadanos al acceso
a este tipo de medios.

La unica diferencia resefiable entre ambas sentencias es que aunque los Esta-
tutos de Autonomia asumen la competencia de modo diferente®, en la practica las
competencias de una y otra Comunidad Auténoma sobre la materia son idénticas.

De lo expuesto anteriormente se desprende que en las dos primeras modali-
dades de radio (onda corta y onda media y larga) existe una competencia exclusi-
va del Estado en el proceso de otorgamiento de concesiones, mientras que en la
tercera modalidad (radiodifusion sonora en ondas métricas con modulacion de
frecuencia), la competencia es compartida. El deslinde entre las competencias del
Estado y de las Comunidades Auténomas quedaria de la siguiente forma:

Seran competencias del Estado las normas relativas a la delimitacion de la
utilizacion del espectro radioeléctrico, las normas que regulen las condiciones
basicas o requisitos generales para la prestacion del servicio, la elaboracion de
planes nacionales, la fijacion de las condiciones técnicas y la inspeccion y control
de las mismas.

Por otra parte, corresponderan a las Comunidades Auténomas la resolucion
de las solicitudes de concesion de emisoras de radiodifusion sonora en frecuencia
modulada y el otorgamiento de concesion de instalacion y funcionamiento de las

22 Al respecto, el abogado del Gobierno Vasco argumentaba que el art. 20 del Estatuto de
Autonomia del Pais Vasco establece que corresponde al Gobierno Vasco la competencia
para ejecutar «los Tratados y convenios en todo lo que afecte a las materias atribuidas a su
competencia en el Estatuto». Este argumento se nos antoja poco sélido, ya que la ordena-
cion del espectro radioeléctrico, no sélo por razones de cumplimiento de acuerdos interna-
cionales, sino por razones puramente técnicas, no puede ser realizada desde un ambito
territorial tan reducido.

2 De esta forma, en el Estatuto de Autonomia catalan (art. 16.3) se hace una alusién al
ERTV mientras que el Estatuto de Autonomia vasco (art. 19.3) no se refiere a este texto
legal.
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mismas, asi como la regulacion de los procedimientos de adjudicacion, siempre,
claro estd, respetando las condiciones basicas establecidas por el Estado.

IV. La television
1. Concepto

Al igual que la radio, la television es un medio de radiodifusion, aunque ya
hemos sefalado que dicho concepto no es del todo satisfactorio ya que no engloba
las distintas clases de television existentes en la actualidad.

El art. 25 de la LOT de 1987, no derogado por la LGT de 1998 califica tanto
a la radio como a la television de servicios de difusion, concepcion ésta mas am-
plia que la de radiodifusion, que se limita a el soporte radioeléctrico. El art. 25.2
parrafo 2° de la LOT de 1987 define a la television como «la forma de telecomu-
nicacion que permite la emision o transmision de imdgenes no permanentes, por
medio de ondas electromagnéticas propagadas por cable, por satélite, por el es-
pacio sin guia artificial o por cualquier otro medio».

Esta definicion si es lo suficientemente amplia como para englobar a los dis-
tintos tipos de television, ya que no se limita a la television convencional de so-
porte radioeléctrico, sino que nombra expresamente a la television por cable y por
satélite ¢ incluso abre la puerta a otras formas que puedan surgir («... o por cual-
quier otro medioy).

Sin embargo debemos insistir en el hecho de que el presente articulo se limita
al estudio de la radio y television que utilizan el soporte técnico radioeléctrico.

2. La problematica particular de la television: la television como servicio publico
esencial de titularidad estatal

La television, al igual que la radio, es un servicio publico cuya titularidad
corresponde al Estado®.

2 En este sentido, el art. 1.2 del ERTV establece que la radiodifusién (por radio) y la
television son servicios publicos esenciales cuya titularidad corresponde al Estado». Asi-
mismo, el art. 1 de la Ley de 26 de diciembre de 1983 reguladora del tercer canal de
television (en adelante LTCanal) propugna que «se autoriza al Gobierno para que tome
las medidas necesarias para la puesta en funcionamiento de un tercer canal de television
de titularidad estatal y para otorgarlo, en régimen de concesion...».

Por otro lado, la Ley de 3 de mayo de 1988 de Television Privada (en adelante LTPrivada)
por la que entran las empresas privadas en régimen de gestion indirecta en el sector televisivo,
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La calificacion de la television como servicio publico esencial de titularidad
estatal, calificacion que por otra parte encuentra su cobertura en el art. 128.2 de la
Constitucion espafiola®, ha provocado una incesante polémica doctrinal que dura
hasta nuestros dias.

Dicha calificacion, avalada por la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal®*, ha supuesto en la practica un monopolio estatal sobre la television hasta la
Ley de LTPrivada de 1988, limitando la oferta televisiva de cobertura nacional a
dos canales y situando a nuestro pais en el vagon de cola del tren audiovisual
europeo.

El hecho de que la radiodifusion y la television sean servicios publicos esen-
ciales de titularidad estatal, ha supuesto, en la practica, que las Comunidades

establece en su art. 1 que «es objeto de la presente Ley regular la gestion indirecta del
servicio publico esencial de la television, cuya titularidad corresponde al Estado».

Las mas recientes Leyes 41/1995 de 22 de diciembre de television local por ondas te-
rrestres (en adelante LTLocal) y 42/1995 de 22 de diciembre de las Telecomunicaciones
por cable (en adelante LTCable), esta ultima derogada en su mayor parte por la LGT de
1998, utilizan la calificacion mas escueta de «servicio publicoy.

Por ultimo, y como unica excepcion, la Ley 37/1995 de 12 de diciembre de Telecomuni-
caciones por Satélite (en adelante LTSatélite), sin seguir la linea de su predecesora, la Ley
35/1992 de 22 de diciembre de Television por Satélite, declara de forma expresa en su art.
1.1 que «los servicios de telecomunicaciones para cuya prestacion se utilicen de forma
principal redes de satélites de comunicaciones no tendran la consideracion de servicio
publico». Ello no quiere decir que la television por satélite no sea un servicio publico, ya
que el art. 4 de la LTSatélite de 1995 sobre servicios no incluidos establece que «/o dis-
puesto en la presente ley no sera de aplicacion a la prestacion de los siguientes servicios,
aunque para ello se utilicen en parte redes de telecomunicacion por satélite», y entre estos
servicios se citan expresamente:

a)Los servicios de radiodifusion sonora terrenal.

b) Los servicios de difusion de television contemplados en el ERTV, LTCanal y LTPrivada.

Sin embargo, este articulo ha sido derogado por la LGT de 1998.

2 El citado precepto constitucional estipula que «se reconoce la iniciativa publica en la
actividad econdmica. Mediante ley se podra reservar al sector publico recursos o servi-
cios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la intervencion
de empresas cuando asi lo exigiere el interés generaly.

% Vid. la ya citada STC 12/1982 de 31 de marzo en la que el Tribunal Constitucional
fundamenta la imposibilidad de que Antena 3 pueda tener su propia cadena de television
en el hecho de que aunque la Constitucion no prohibe expresamente la creacion de canales
de television por parte de los particulares, tampoco lo impone, por lo que la implantacion
de la television privada es una decision que queda en manos del legislador, es decir, se
trataria de una decision politica.
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Autonomas no puedan ser titulares de canales de television y que sélo puedan
acceder a su gestion indirecta mediante concesion administrativa.

Esta titularidad del Estado se ha intentado explicar por razones técnicas, ar-
gumentando que es el Estado quien tiene la competencia exclusiva sobre el otor-
gamiento de frecuencias (art. 149.1.21 CE) y por lo tanto debe ser éste el titular
del servicio.

Sin embargo, esta razon que si se puede entender en cuanto a la competencia
exclusiva del Estado en materia de radiocomunicacion, se nos antoja insuficiente
a la hora de explicar la calificacion de la television como servicio publico esencial
de titularidad estatal. De hecho, habria sido mas natural acudir no al régimen
concesional, sino a la autorizacion administrativa, instrumento suficiente para de
una parte lograr una correcta ordenacion de nuestro espectro radioeléctrico y de
esta forma cumplir nuestros compromisos internacionales y por otra parte evitar
el corsé que puede suponer la gestion indirecta de un servicio publico.

Pero no es materia del presente articulo el estudio de los limites a la creacion
de medios de comunicacion ni la constitucionalidad o no de la declaracion de la
television como servicio publico esencial de titularidad estatal’’. Mas bien, nos
limitaremos al estudio del marco competencial de la radiodifusion, y en concreto,
y por lo que respecta a este epigrafe, de la television.

Para intentar lograr este objetivo, y partiendo del hecho de que la television
no es una materia homogénea, intentaremos dibujar el reparto competencial entre
las distintas Administraciones estudiando los distintos tipos de television de so-
porte radioeléctrico existentes en la actualidad.

3. Aspectos generales del régimen competencial de la radiodifusion

Al igual que en la radiodifusion sonora, el reparto competencial en materia de
television se basa en lo establecido en los articulos 149.1.21 y 149.1.27 de la
Constitucion espafiola. El primero se ocuparia de los aspectos técnicos de la trans-
mision, que serian competencia exclusiva del Estado, mientras que el art. 149.1.27
incidiria sobre la television como medio de comunicacion social. Este tltimo arti-
culo reconoceria al Estado la capacidad de dictar la normativa basica sobre la
materia y a las Comunidades Autéonomas las facultades sobre su desarrollo y eje-
cucion.

" Para un estudio en profundidad sobre la constitucionalidad de la declaracion de la televi-
sion como servicio publico vid. J.C. LaGuNA DE Paz, Régimen juridico de la television
privada, Marcial Pons, Madrid 1994, pp. 209 y ss.
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El juego de ambos preceptos se debe interpretar siguiendo la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional®, que establece que ambos preceptos se limitan y contra-
ponen entre si, impidiendo el mutuo vaciamiento de sus contenidos respectivos.

A continuacién examinaremos coémo queda plasmada la distribucion
competencial en los distintos tipos de television que utilizan el soporte
radioeléctrico.

4. La television publica estatal

Desde que en 1956 empezaron las emisiones televisivas de una forma regular
hasta 1988, afio en el que se promulga la LTPrivada, la television funcioné en un
régimen de monopolio estatal gestionado exclusivamente por el Poder Central. Si
es verdad que este monopolio estatal se vio en cierta forma disminuido con la
aprobacion de la LTCanal, que contemplaba la posibilidad de que a las Comuni-
dades Auténomas se les otorgara un canal de television de titularidad estatal me-
diante una concesion.

En la actualidad, la oferta de canales de la television publica estatal se limita
a dos canales de cobertura nacional (TVE-1y La 2) y a una serie de canales que
utilizan el satélite HISPASAT.

La television publica estatal esta gestionada directamente por el Ente Publico
de Radio Television Espafiola (RTVE)®, segun establece el art. 5.1 del ERTV?°,

Se trata de un ente dotado de personalidad juridica propia y constituido con
capital estatal®', aunque no es reconducible ni a la figura de organismo auténomo

2 Vid. STC 168/1993 de 28 de mayo, FJ 4°.

2 Para profundizar en el estudio de la organizacién y régimen juridico de la television
estatal, vid. J. ESTEVE PARDO, Régimen juridico-administrativo de la television, INAP, Ma-
drid 1984, pp. 235 y ss.

30 Este articulo, tras la nueva redaccion establecida por la Disposicion Adicional 5.2 de la
LOT de 1987 establece que «la gestion directa de los servicios publicos de radiodifusion y
de television se ejercerd a través del Ente Publico de Radio Television Espariola». En
concreto, el art. 17 en sus apartados uno y dos encarga la gestion del servicio de radiodifu-
sion (recordemos una vez mas que el ERTV utiliza el vocablo «radiodifusion» referido
unicamente a la radio) a dos sociedades estatales (Radio Nacional de Espafia y Radio Ca-
dena Espaifiola), y la gestion del servicio publico de television a la sociedad estatal deno-
minada Television Espatfiola.

31 En este sentido, el art. 18 ERTV establece que el capital de las sociedades a que se
refiere el articulo anterior serd integramente estatal, pertenecerd en su totalidad al Ente
Publico RTVE y no podra enajenarse, hipotecarse, gravarse, pignorarse o cederse en cual-
quier forma onerosa o gratuita.
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ni a la de sociedad estatal’>. En concreto, la Disposicion Adicional 10*.1 de la
LOFAGE lo sitaa junto a aquellos organismos que tienen un régimen juridico
especifico (un ejemplo en este sentido seria la Comision Nacional del Mercado de
Valores).

Pero lo que diferencia al Ente Publico de RTVE de otras figuras afines es su
estructura organica. Sus organos serian los siguientes: Consejo de Administra-
cion, Consejeros Asesores de RNE, RCE* y TVE*.

En concreto, el Consejo de Administracion esta compuesto por 12 miembros
elegidos para cada legislatura por mitades por el Congreso y el Senado, mediante
mayoria de dos tercios y entre personas de relevantes méritos profesionales®. Esta
eleccion parlamentaria choca frontalmente con el sistema empleado en otros 6r-
ganos, cuyos miembros son elegidos directamente por la Administracion. Entre
sus funciones principales destacaremos la de emitir su parecer (no vinculante)
sobre el nombramiento del Director General, fijar los principios basicos y las
lineas generales de la programacion de RTVE a propuesta del Director General y
determinar semestralmente el porcentaje de horas de programacion destinadas a
los grupos politicos y sociales significativos?.

El organo consultivo estaria compuesto por los llamados consejos asesores,
cuya mision seria la de redactar dictimenes en apoyo de las demandas del Conse-
jo de Administracion®’.

El 6rgano ejecutivo estaria constituido por el Director General del Ente Publi-
co**. Su nombramiento si corresponde al Gobierno, y este hecho, unido a las im-
portantes competencias que desempefia en el plano de la contratacion, planifica-
cion de los programas y nombramiento del personal directivo, empafian la neutra-
lidad politica que deberia presidir a toda Television Publica.

32 Vid. para profundizar mas sobre esta materia F.J. JimiNez DE CisNeros CiD «Los organis-
mos autonomos en el Derecho Publico espariol: tipologia y régimen juridico», INAP, Ma-
drid 1987.

33 En relacion con RCE es necesario sefalar que mediante el Real Decreto 895/1988 de 20
de julio esta cadena se fusioné con RNE.

3 Vid. art. 6 ERTV.

3 Vid. art. 7 ERTV.

3¢ La relacion completa de las competencias del Consejo de Administracion se encuentra
en el art. 8 del ERTV.

37 En relacion con los Consejos Asesores, J.J. GoNzALEZ ENCINAR, editor, en el libro «La tele-
vision publica en la Union Europea», McGraw-Hill, Madrid 1996, p. 215, sefiala la paradoja
de que estos consejos no se hayan constituido hasta la fecha. En el mismo sentido, G.
FERNANDEZ FARRERES, «El paisaje televisivo en Esparia», Aranzadi, Pamplona 1997, p. 75.
3% Su regulacion aparece en los articulos 10 a 12 del ERTV.
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Por ultimo, y ya en el plano de la organizacion territorial de RTVE?, sefialar la
existencia de un Delegado Territorial en cada Comunidad Auténoma, nombrado por
el Director General del Ente Publico, asistido por un director de cada una de las socie-
dades (TVE y RNE), nombrado también por el Director General, y asistidos por un
Consejo Asesor nombrado por el 6rgano de Gobierno de la Comunidad Auténoma.

Vista la distribucion de competencias existente en la television publica de co-
bertura nacional, queda patente la escasa independencia del Ente Publico frente al
poder politico de turno, con el consiguiente peligro de deformar la informacion por
motivos electoralistas, creando corrientes de opinion afines al partido en el poder.

5. La television autonomica

El art. 2.2 del ERTYV prevé que el Gobierno podra conceder a las Comunida-
des Autonomas, previa autorizacion por Ley de las Cortes Generales, la gestion
directa de una canal de television de titularidad estatal que se cree especifica-
mente para el ambito territorial de cada Comunidad Auténoma.

Este régimen concesional previsto en el ERTV se vino a plasmar con la Ley
46/1983 de 26 de diciembre reguladora del tercer canal que establece en su art. 1°
que se autoriza al Gobierno para que tome las medidas necesarias para la puesta
en funcionamiento de un tercer canal de television de titularidad estatal y para
otorgarlo, en régimen de concesion, en el ambito territorial de cada Comunidad
Auténoma, previa solicitud de los organos de gobierno de éstas, y en los términos
previstos en los respectivos Estatutos de Autonomia, en el ERTV, en sus disposi-
ciones complementarias de orden técnico y en la presente Ley.

En la actualidad so6lo seis Comunidades Auténomas (Catalufia, Pais Vasco,
Galicia, Valencia, Andalucia y Madrid) tienen television autonémica. Sin embargo,
no nos encontramos ante una asuncion de competencias homogéneas por parte de
las Comunidades Auténomas, debido, fundamentalmente, a una serie de factores:

En primer lugar, sélo las Comunidades Autonomas constituidas de acuerdo
con el art. 151.2 de la Constitucion tenian, en principio, competencias para tener
television autonomica. Tras la Ley Organica 9/1992 de Transferencia de compe-
tencias a las Comunidades Autéonomas que accedieron a la autonomia por el art.
143 de la Constitucion, se igualan con las del art. 151.24.

Por otro lado, y dentro de las Comunidades Auténomas del 151.2 de la Cons-
titucidén, podemos distinguir dos grupos:

¥Vid. articulos 13 a 15 del ERTV.

4 En concreto, el art. 3 €) de la LO 9/1992 transfiere a estas Comunidades Auténomas
competencias de desarrollo legislativo y ejecucion en materia de prensa, radio, television y
otros medios de comunicacion social.
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El constituido por la Comunidad Autonoma de Catalufia, Galicia y Andalucia, que
asumen en sus Estatutos de Autonomia la posibilidad de regular y crear su propia tele-
vision, radio, prensa y en general todos los medios de comunicacion social, en los
términos y casos establecidos en la Ley que regula el ERTV.

Aqui se da una autolimitacion de las competencias asumibles por los Estatutos de
Autonomia, seguramente no deseada por el legislador autondémico, debida a esta remi-
sion que realiza el Estatuto al ERTV. Como ya hemos sefialado, el art. 1.2 del ERTV
declara a la television como servicio publico esencial de titularidad estatal, y en su art.
2.2 establece la posibilidad de que las Comunidades Autéonomas creen una television
autonomica previa concesion estatal.

A esta misma conclusion ha llegado el Tribunal Constitucional, que en su sentencia
26/1982 establece que la remision que hacen los Estatutos de Autonomia al ERTV
viene a limitar la asuncion de la competencia por parte de la Generalidad (se refiere al
Gobierno catalan), al mantener dicho estatuto, como se desprende del analisis de su
contenido, la titularidad y la gestion estatales de determinados medios de comunica-
cion social dentro de la Comunidad Autonoma aunque la actividad se concrete al
ambito regional, comarcal o incluso local, y reservar en cualquier caso al Estado
competencias concretas en la fase de desarrollo legislativo y ejecutivo, con lo que unas
competencias que constitucionalmente habrian podido ser asumidas de modo exclusi-
vo por la Comunidad catalana, se han convertido en unas competencias compartidas
con el Estado.

Sin embargo, también es necesario sefialar que la citada sentencia del Tribunal
Constitucional matiza este razonamiento al decir que esta restriccion estatutaria no
puede interpretarse de modo que vacie de contenido la asuncion competencial de las
Comunidades Auténomas.

El Estatuto de Autonomia del Pais Vasco no realiza ninguna referencia al ERTV,
con lo que no ha sufrido esta autolimitacion descrita en parrafos anteriores. En coheren-
cia con el art. 19.3 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, dicha Comunidad se dotd
de dos canales autonoémicos (ETB-1 y ETB-2) que no requirieron la previa obtencion
de una concesion estatal. Esta situacion choca frontalmente con lo establecido en el art.
1.2 del ERTV, pues la titularidad estatal sobre el servicio publico de la television conlle-
varia la previa concesion estatal para el normal funcionamiento de dichos canales.

No fue ésta la tinica irregularidad en este sentido. Asi, el Canal 33 en Catalufia (que
junto a TV-3 conforman la oferta de television autondomica en dicha Comunidad), se
puso en funcionamiento sin que mediase concesion estatal alguna, y por el Real Decre-
to 532/1988 de 20 de mayo se concedio a la Comunidad Autéonoma de Madrid la ges-
tion de un canal regional, sin que en teoria tuviese competencia suficiente para ello*'.

4 No hay que olvidar que la Comunidad Auténoma de Madrid se constituyé por la via del
art. 143 de la Constitucion.
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En cuanto a la Comunidad Auténoma de Canarias, el tema de la television
autonomica esta de plena actualidad, ante las expectativas de su proxima creacion.
Este proyecto se esta encontrando con numerosos escollos, sobre todo de indole
politico, econdmico y juridico. En cuanto a los ultimos, resefiar la obligacion que
impone la Ley 46/1983 del Tercer Canal de que sean las Comunidades Autonomas
las que gestionen directamente su television autonomica, lo que supone un obstacu-
lo importante ante la escasez de medios con que cuenta nuestra Autonomia.

Por ultimo se plantea la cuestion sobre la conveniencia de acudir al régimen
concesional para regular el tercer canal, consecuencia directa, no olvidemos, de la
declaracion de la television como servicio publico esencial de titularidad estatal.

Esta eleccion ha sido ampliamente criticada en la literatura cientifica®’, en
base a una serie de razones:

En primer lugar, porque existen técnicas de gestion mas acordes con los pro-
blemas que suscita la television autondmica, como es el caso de la autorizacion
administrativa. Dicha autorizacion se limitaria a controlar todas las cuestiones
técnicas, y en especial, las relativas a la utilizacion del espectro radioeléctrico.

Por otra parte, es extrafio que se haya acudido a la técnica concesional cuando los
principios generales de esta concesion en concreto, establecidos en los arts. 1 a 7 de
la Ley 46/1983 reguladora del tercer canal, poco tienen que ver con el régimen juridi-
co general de una concesion, pues el Estado, como titular que es del servicio, apenas
tiene potestades en cuanto a la direccion y control de la television autonomica.

Por ultimo, esta titularidad estatal sobre el servicio publico de la television y
el consiguiente régimen concesional han impedido la privatizacion de la gestion
de estos canales de television, como de forma precisa estipula el art. 6 parrafo 2°
de la Ley 46/1983 reguladora del tercer canal®.

6. La television privada

La Ley 10/1988 de Television privada de 10 de marzo regul6 la gestion indi-
recta de un servicio publico esencial de titularidad estatal*: la television por on-

“Vid., entre otros, S. MuNoz MACHADO, Servicio publico y mercado. Vol. III: La television,
Civitas, Madrid 1998, pp. 45 y ss.; G. FERNANDEZ FARRERES, El paisaje... op. cit. pp. 62y ss.
y C. Gay FUENTES, La gestion autondémica de la television en Derecho de las telecomunica-
ciones, La Ley-Actualidad y Ministerio de Fomento, Madrid 1997, Pags. 476 y ss.

4 El mencionado precepto estipula que la gestion que se concede no podra ser transferida
bajo ninguna forma, total o parcialmente a terceros, correspondiendo directa e integra-
mente el desarrollo de la organizacion, ejecucion y emision del tercer canal a la Sociedad
Anonima constituida al efecto en cada Comunidad Autonoma.

4 En este sentido, vid. el ya mencionado art. 1 de la LTPrivada.
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das. De esta forma, irrumpian en la television hertziana de cobertura nacional tres
nuevos operadores (Antena 3, Canal + y Telecinco), con lo que se acababa con un
sistema monopolistico estatal desfasado.

La importancia de esta ley en cuanto al plano competencial es mas bien
escasa. Mayor interés tendria explicar la conveniencia de acudir al régimen
concesional, pero creemos que este tema ha sido tratado suficientemente en el
apartado anterior.

Sin embargo, no podemos obviar la dimension regional que tiene la television
privada. El art. 4.2 de la Ley 10/1988 de television privada dispone que la conce-
sion debera, asimismo, prever la emision de programas para cada una de las
zonas territoriales que se delimiten en el Plan Técnico Nacional de television
Privada®.

Pues bien, esta obligacion que impone la Ley ha sido incumplida por dos de
las tres empresas concesionarias (Tele5 y Canal +). Por otra parte, los ambitos
territoriales relacionados en el Anexo I del Plan Técnico nacional de la Television
Privada no coinciden con el ambito territorial de las Comunidades Autonomas.
De esta forma, y a modo de ejemplo, la zona primera esta constituida por Aragon,
La Rioja y Navarra.

En el caso de Canarias (zona décima), Antena 3, unica cadena privada que
respeta el contenido regional que debe tener parte de su programacion, no obser-
va la delimitacion zonal del Anexo I del Plan Técnico Nacional de la Television
Privada, al emitir programas de ambito provincial.

7. La television local por ondas radioeléctricas

Antes de la promulgacion de la Ley 41/1995 de Television Local por ondas de
22 de diciembre, la situacioén audiovisual en Espafa en el ambito local era cadtica.
La realidad hablaba de hasta 500 emisoras de television local*, todas ellas, por
supuesto, piratas, ya que la legislacion de la época no contemplaba esta forma de
television*’.

Esta situacion produjo una interesante batalla juridica entre la Administra-
cion y los gestores de las televisiones locales, a la cual el Tribunal Constitucional

4 Estos ambitos territoriales aparecen en el Real Decreto 1362/1988 de 11 de noviembre
por el que se aprueba el Plan Técnico Nacional de la Television Privada, concretamente en
el Anexo 1.

4 Este dato aparece en el voto particular del Magistrado don Manuel Jiménez de Parga y
Cabrera respecto de la STC 88/1995 de 6 de junio, citando datos periodisticos.

47El ERTV, la LTcanal, y la LTprivada nada establecian respecto a la posibilidad de que
pudiera existir una television de ambito local.
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intentd dar solucion, no sin apartarse, de cierta forma, de la linea jurisprudencial
iniciada por la ya citada sentencia 12/1982 de 31 de marzo.

El primer atisbo de cambio jurisprudencial del Tribunal Constitucional sobre
la doctrina que sostenia en relacion con las implicaciones de la declaracion de la
television como servicio publico esencial de titularidad estatal, se encuentra en la
sentencia 206/1990 de 13 de diciembre.

En esta sentencia, tras trazar la clasica diferencia con respecto al art. 20 de la
Constitucion entre derechos primarios y derechos instrumentales (como el dere-
cho de creacion de medios de comunicacion), en los que el legislador tendra ma-
yor libertad a la hora de planificarlos, matiza la linea jurisprudencial anterior al
decir que la calificacion de servicio publico es constitucionalmente legitima des-
de el momento en que el legislador la considera necesaria para garantizar (en
términos de igualdad y efectividad) determinados derechos fundamentales de la
colectividad, pero no es en absoluto una etiqueta que una vez colocada sobre el
medio, permita cualquier regulacion de la misma, ya que hay en juego derechos
subjetivos (los de comunicar libremente el pensamiento y la informacion) que la
publicatio limita y sacrifica en favor de otros derechos, pero que no puede en
modo alguno eliminar.

Esta afirmacion del Tribunal Constitucional supone una pequeia revolucion
frente a la anterior afirmacion de que la declaracion de un servicio como servicio
publico era una simple decision de politica legislativa.

El giro jurisprudencial se siguio trazando con la sentencia del Tribunal Cons-
titucional 31/1994 que trataba sobre un recurso de amparo entablado por una
emisora de television local por cable que veia conculcado su derecho a emitir
segun el art. 20 de la Constitucion. Sobre esta sentencia tuvo una crucial influen-
cia una sentencia ligeramente anterior en el tiempo del Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos™*, en la cudl el tribunal, apartandose de su jurisprudencia anterior,
declar6 contraria al Convenio Europeo de Derechos Humanos el monopolio esta-
tal de le television en Austria.

En concreto, la sentencia 31/1994 del Tribunal Constitucional establecia que
lo que no puede el legislador es diferir sine die, mas alla de todo tiempo razona-
ble y sin que existan razones que justifiquen la demora, la regulacion de una
actividad, como es en este caso la gestion indirecta de la television local por
cable, que afecta directamente al ejercicio de un derecho fundamental como son
los reconocidos en el art. 20.1 a) y d) de la Constitucion, pues la ausencia de
regulacion legal comporta de hecho, como ha ocurrido en los supuestos que han
dado lugar a los presentes recursos de amparo, no una regulacion limitativa del

4 Nos referimos al caso Informationsverein Lentia del 24 de noviembre de 1993.
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derecho fundamental, sino la prohibicion lisa y llana que es ejercicio de la liber-
tad de comunicacion (...).

Por tanto, lo que el Tribunal Constitucional viene a reconocer es el derecho a
emitir television local por cable, aun no existiendo en aquél momento una regula-
cion sobre tal tipo de television, pues ve en esa inactividad injustificada por parte
del legislador un atentado contra los derechos fundamentales enunciados en el
art. 20 de la Constitucion.

Sin embargo, /es este caso extrapolable a la television local por ondas?

En este sentido, Ricardo de Céceres y Cassillas, abogado y asesor juridico de
la Asociacion Espaifiola de Televisiones Locales entiende, quizas desde una pers-
pectiva ligeramente partidista, que si. Apoya su tesis®, entre otras, en la sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad Autéonoma de Madrid de 19 de
octubre de 1994, que establece que la anterior doctrina del Tribunal Constitucio-
nal sobre la television local por cable es plenamente aplicable a la television
local empleando como medio técnico las ondas hertzianas, ya que también ante
esta materia nos encontramos ante un vacio legal, al no estar tampoco regulada
la television local por ondas (...)

Este argumento nos parece poco solido, sobre todo tras la sentencia del Tribu-
nal Constitucional 88/1995 de 6 de junio, donde, refiriéndose a la STC 31/1994
dice que el Tribunal, por tanto, no hace un pronunciamiento genérico (...) Lo que
s constata es que, concretamente por lo que hace al que se produce con alcance
total y por medio del cable, su virtual prohibicion supone una vulneracion del
articulo 20.1 a) y d) de la CE. Mas adelante, y ya refiriéndose al caso concreto de
la television local por ondas, el Tribunal Constitucional basa su decision de no
aplicar la filosofia de la sentencia 31/1994 a dicha television en aspectos mera-
mente técnicos, al sostener que (...) las limitaciones técnicas que impone la utili-
zacion del espacio radioeléctrico por parte de un numero en principio ilimitado
de usuarios hace indispensable la previa regulacion del medio, la cudl solo puede
ser llevada a cabo por el legislador.

Por tanto, hay que concluir diciendo que la linea jurisprudencial establecida
por la sentencia del Tribunal Constitucional 31/1994 no es aplicable a la televi-
sion local por ondas.

Este vacio legal existente en materia de television local por ondas se intentd
rellenar mediante la Ley 41/1995 de Television Local por ondas de 22 de diciem-
bre. Es fruto de la eleccion que realizd el legislador de dictar una ley particular

4 Esta tesis aparece en R. CACERES Y CASSILLAS, La ley de television local por ondas de 22
de diciembre de 1995 en Derecho de las telecomunicaciones, La Ley-Actualidad y Minis-
terio de Fomento, Madrid 1997, p. 587.
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para cada tipo de television desde el punto de vista tecnologico y de ambito de
cobertura®™.

En primer lugar hay que destacar de esta ley la calificacion de la television
local por ondas radioeléctricas como servicio ptblico’, lo que explica en parte
que se haya optado por el régimen concesional, y sin embargo nada dice respecto
a la titularidad estatal que caracterizaba al ERTV, LTCanal y LTPrivada.

Esta ley se caracteriza por regular la television local por ondas terrestres™,
por asentarse dentro de un territorio delimitado (nucleo urbano principal de po-
blacion del Municipio correspondiente)® y por tratarse de emisiones dirigidas al
publico sin contraprestacion alguna®.

A grandes rasgos, el régimen juridico de la LTlocal se podria resumir en una
serie de puntos.

En primer lugar, y en cuanto a las concesiones, la LTLocal prevé un nimero
maximo de dos (art. 4), siempre que esta segunda concesion no resulte incompa-
tible con la disponibilidad del espectro radioeléctrico. Este limitado numero de
concesiones por ambito territorial carece de justificacion técnica, por mas que asi
lo exponga la LTLocal. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ya expreso6 en
el caso Informationsverein Lentia, y otros, contra Austria, de 24 de noviembre de
1993, que gracias a los procesos técnicos de los ultimos decenios, las restriccio-
nes a la libertad de informacion en television no pueden fundarse en considera-
ciones ligadas al nimero de frecuencias y de canales disponibles. Por otra parte,
es todavia mas grafica la afirmacion del Magistrado don Manuel Jiménez de Parga
y Cabrera formulada en su voto particular a la sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 88/1995 de 6 de junio, en la que dice textualmente «a mi entender, y segun las
informaciones obtenidas de los especialistas en la materia, la television local por

50 Fruto de este modus operandi fueron la citada LTlocal, la Ley 37/1995 de Telecomunica-
ciones por satélite de 12 de diciembre y la Ley 42/1995 de 22 de telecomunicaciones por
cable de 22 de diciembre, éstas dos ultimas derogadas por la LGT de 1998.

51 Esta calificacion aparece en el art. 2 de la LTlocal.

52 Definida en el art. 1 de la LTlocal como la emision o transmision de imdgenes no perma-
nentes dirigidas al publico sin contraprestacion economica directa por medio de ondas elec-
tromagneéticas (o radioeléctricas, que es lo mismo) propagadas por una estacion transmisora
terrenal en el nicleo urbano principal de poblacion del Municipio correspondiente.

3 Vid. art. 3 LTlocal.

5 Para profundizar sobre el régimen juridico de la Television por ondas radioeléctricas,
vid. R. CACERES Y CASSILLAS, La Ley de television local por ondas... op. cit., pp. 581 y ss.;
G. FERNANDEZ FARRERES, El paisaje... op. cit., pp. 102 y ss.; S. MuNoz MaAcCHADO, Servicio
publico y mercado, vol. IIL... op. cit., pp. 52 y ss. y JJ. GonzALEzZ ENCINAR, (Editor): la
television publica... op cit., pp. 223 y ss.
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hondas hertzianas (radioeléctricas) requiere un soporte técnico menos complica-
do (y menos costoso) que el de la television local por cable, siendo posible, en el
presente momento de desarrollo tecnologico, la coexistencia armonica de medio
centenar de televisiones por ondas.

El art. 9 de la LTlocal otorga prioridad de acceso a la concesion al Municipio,
para lo cual la Comunidad Auténoma debera establecer un plazo de acceso. Si el
municipio decide gestionar una television local por ondas (arts. 5 y 12 sobre la
gestion municipal), se podra otorgar una segunda concesion a la persona natural o
juridica mas idonea. La critica que se puede realizar frente a este precepto es
obvia. Si ya hemos hablado de una television publica de cobertura nacional
politizada por el partido en el poder, lo mismo pasara en una television gestionada
a nivel municipal y con prioridad sobre cualquier competidor privado.

En cuanto al ambito de cobertura, y ademas de lo ya sefialado con anteriori-
dad, el art. 3.2 contempla la posibilidad de que éste se extienda a otros nticleos de
poblacion del mismo Municipio e incluso en Municipios limitrofes con identida-
des sociales y culturales®.

El otorgamiento de las concesiones sera competencia de las Comunidades
Autonomas (art. 9.1), asi como el desarrollo legislativo que pueda necesitar la
LTlocal.

En cuanto al Estado, ostentara las competencias sobre el otorgamiento de
frecuencias (art. 10.1) asi como la potestad de aprobar los correspondientes pro-
yectos o propuestas técnicas de las instalaciones y la inspeccion satisfactoria de
las mismas (art. 11).

Se prohibe la emision en cadena (art. 7.1), entendiendo que realizan esta ac-
cion aquellas televisiones locales que emitan la misma programacion durante
mas del 25% del tiempo total de emision semanal, aunque sea en horario diferen-
te (art. 7.3).

Por ultimo se establece un régimen disciplinario compartido entre el Estado y
las Comunidades Autéonomas, dejando en manos del Estado lo referente a las in-
fracciones que afecten al dominio publico radioeléctrico y a los criterios técnicos
(arts. 18 a 23).

V. Conclusion: hacia la television del futuro

El futuro de la television pasa por la reconversion de la actual tecnologia
analdgica en digital. La principal virtud que tiene la tecnologia digital es la de

¥ Vid. art. 3.3 de la LTlocal en relacion con el art. 7.4 de la misma ley.
% Vid. en este sentido el art. 149.1.27 de la CE en relacion con el art. 2 de la LTlocal.
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optimizar el espectro radioeléctrico, permitiendo de esta forma la existencia de un
mayor numero de canales. Esta posibilidad encaja mejor con la actual filosofia
audiovisual, tendente a una oferta de television mas personalizada, basada en la
existencia de canales tematicos.

Sin embargo, esta revolucion tecnoldgica en plena ebullicion puede chocar
frontalmente contra un régimen juridico trasnochado que debe ser reformado con
urgencia.

A este respecto hay que sefialar que la television digital se basa en la clasica
dualidad entre canales en abierto (financiados principalmente por ingresos publi-
citarios) y los canales de pago.

La Ley 10/1988 de television privada sélo contempl6 la posibilidad de conce-
der 3 canales, lo cual podria suponer un freno ilegitimo a la creacion de televisio-
nes privadas de cobertura nacional, desaparecida ya la justificacion técnica de la
utilizacion del espacio radioeléctrico.

Lo mismo cabe argumentar en cuanto al ambito autonémico, donde sélo se
contempla la posibilidad de un canal autonémico de titularidad estatal y gestiona-
do directamente por la Comunidad Auténoma, por lo que toda cesion de la conce-
sion administrativa o gestion directa por parte de particulares, esta prohibida.

En cuanto al ambito local, la Ley de television local por ondas también reali-
za una limitacion injustificada del espacio radioeléctrico (maximo de dos emiso-
ras, siempre que una de ellas sea gestionada directamente por el Ayuntamiento del
Municipio correspondiente), limitacion que si como ya subrayamos en su mo-
mento no tenia ninguna razén de ser con respecto a la tecnologia utilizada a me-
diados de los afos 90, menos justificacion tiene ante el panorama tecnologico
actual.

Otro problema que se plantea es la viabilidad economica de los nuevos cana-
les de television digital que se puedan crear ante una futura desregulacion de la
television, sobre todo respecto a los nuevos canales de television de cobertura
nacional y que emitan en abierto.

El mercado de la publicidad es inelastico, y en la actualidad se encuentra
situado en una cantidad proxima a los 220.000 millones de pesetas®’.

La irrupcion de nuevos canales compitiendo por una misma porcion de mer-
cado publicitario podria conllevar una reestructuracion traumatica del panorama
audiovisual privado de cobertura nacional.

Por otra parte no es menos cierto que la television publica se financia en
gran medida de los ingresos que percibe en materia de publicidad. La transicion

57 Este dato aparece en S. MuNoz MAcHADO, Servicio publico y mercado Vol. II1... op. cit.,
p. 85.
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de la actual television publica a una verdadera television de servicio publico y
financiada directamente por el Estado dejaria libres mas porciones del pastel
publicitario.

Sin embargo, esta solucion se nos antoja, por ahora, utodpica, dada la impor-
tancia de la television publica, no s6lo desde el punto de vista econdmico-laboral,
sino también desde un plano politico.

La concepcion de la television como servicio publico esencial de titularidad
estatal supone una limitacion injustificada a un sector tan dindmico como es la
television. Esta afirmacion se sustenta, a nuestro juicio, sobre la base de una do-
ble critica:

En primer lugar, la titularidad estatal de la television tiene mas inconvenien-
tes que ventajas, ya que nos encamina por la senda del régimen concesional, figu-
ra juridica poco afortunada para regular esta materia. Por otra parte, las Comuni-
dades Auténomas, si no contamos situaciones de hecho carentes de toda cobertu-
ra legal, no pueden ejercer su derecho a la creacion de medios de radiodifusion
dentro de su propio ambito territorial (dejando siempre como competencia del
Estado la atribucion de frecuencias).

En segundo lugar es necesario llegar a una concepcion mas dinamica y menos
regalista de servicio publico, quizas a lo que DE LA Cuttara ha llegado a denomi-
nar «prestaciones con garantia publica»®®, que no supondrian la asuncién en ex-
clusiva de la actividad por parte de los Poderes publicos, con la consecuente
flexibilizacion del régimen juridico. Sin embargo, hoy por hoy, estamos ante un
concepto estricto de servicio publico que s6lo permite la gestion indirecta.

Un primer paso hacia la regulacion de la television del futuro es el Real De-
creto 2169/1998 de 16 de octubre por el que se aprueba el Plan Técnico Nacional
de la television digital terrenal, y la Orden del Ministerio de Fomento de 9 de
octubre de 1998, por el que se aprueba el reglamento técnico de prestacion del
servicio de television digital terrenal, normativa ya prevista en la Ley 66/1997 de
medidas fiscales, administrativas y de orden social. Estos planes regularian el
inevitable cambio de la tecnologia analdgica a la digital.

Entre las nuevas novedades que plantea la nueva regulacion de la television
por ondas terrestres debemos destacar el fin de la titularidad estatal sobre los
medios de radiodifusion con un &mbito de cobertura no nacional. De esta forma,
la Disposicion Adicional cuadragésimo cuarta de la Ley 66/1997 establece en su
ultimo parrafo que su oforgamiento se llevara a cabo por el Estado si su ambito
es estatal y por las Comunidades Autonomas si es autonomico o local.

8 Vid. .M. DE LA CUETARA MARTINEZ, GASPAR ARINO y J.L. MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, El nue-
vo servicio publico, Marcial Pons, Madrid 1997.
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Ante el reto que supone el paso de la tecnologia analdgica a la digital, propo-
nemos un nuevo paisaje competencial en la radiodifusion que podria ayudar a que
esta transicion se lleve a cabo satisfactoriamente.

En primer lugar existiria una television y radio publicas de cobertura nacional
y de titularidad del Estado, que las gestionaria directamente a través de socieda-
des constituidas por capital publico. Su programacion tendria una vocacion de
servicio a la comunidad, mediante programas informativos, deportivos y cultura-
les, aunque no se eliminarian por completo los programas con contenido de mero
entretenimiento.

Por otra parte, una television y radio autondémica publica, cuya difusion se
limitaria a dicho ambito territorial, y de titularidad autonémica, cuyo cometido
principal (aunque no Unico) seria el de preservar y promocionar las sefias de iden-
tidad y de cultura de la comunidad en que se ubica.

En tercer lugar, una television y radio local, de cardcter publico y gestionados
directamente por el Ayuntamiento del Municipio correspondiente, con un conte-
nido programatico similar al del parrafo anterior.

No hay que olvidar que en cuanto a la television y radio autonémica y local de
caracter publico, el Estado tendra competencia exclusiva sobre los requisitos téc-
nicos minimos y la asignacion de frecuencia.

Una television y radio privada de cobertura nacional que deberd ser autoriza-
da por el Estado tras comprobar que cumple con los requisitos técnicos exigibles
y atribuirle la consiguiente frecuencia.

Una television y radio autondmica privada, autorizada por la Comunidad
Autonoma correspondiente a su ambito de difusion, que deberd cumplir con los
requisitos técnicos exigibles por la normativa estatal y respetar la asignacion de
frecuencia realizada por el Estado.

Por ultimo, una television y radio privada local, autorizada por la Comunidad
Autonoma correspondiente y que debera respetar unos minimos técnicos estable-
cidos por la legislacion estatal, asi como la asignacion de frecuencia por parte del
Estado.

En todo caso se trataria de autorizaciones regladas y que tendrian como limite
el derivado de la disponibilidad des espectro radioeléctrico.

En definitiva, la actual regulacion del fenomeno de la radiodifusion no res-
ponde a los cambios tecnoldgicos que se vienen sucediendo, por lo que, en nues-
tra opinion, es urgente no solamente adaptar nuestro ordenamiento juridico a la
revolucion digital, sino también cambiar el enfoque a una concepcion demasiado
estricta de servicio publico.
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