Joaquin Tena

La television privada

y su regulacion juridica

La reciente sentencia del Tribunal
Constitucional de 31 de marzo del pre-
sente afo y la subsiguiente remision
por el Gobierno de dos proyectos de
ley al Congreso de los Diputados en
los que se regula la gestion a través
de particulares del servicio publico de
television han colocado en la realidad
juridica y legislativa un tema que vie-
ne siendo desde hace afos objeto de
grave preocupacion en la realidad so-
cial: la desaparicion de los monopolios
publicos de television.

La presion social que exige cada vez
mas abiertamente la desaparicion del
monopolio publico sobre la television
es un fendémeno predicable de todos
los paises europeos y occidentales. El
argumento que justificd tradicionalmen-
te el monopolio, la limitacion de las
frecuencias, que llevaba necesariamente
a un oligopolio privado, mas perjudi-
cial que el monopolio publico, ha en-
trado en crisis con la aparicion del ca-
ble y el satélite. La alimentacion real
del espectro radioeléctrico se ve supe-
rada por la ilimitud teérica de los ca-
nales de cable o del numero de satéli-
tes en Orbita.

La ofensiva por una mayor plurali-
dad de opciones en materia de televi-
sion se observa asi en toda Europa.
Nadie entiende ya por qué somos libres
para elegir el periodico o los periddicos
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de nuestra preferencia o para escuchar
una u otra emisora de radio, nacional
0 extranjera, y, sin embargo, debemos
limitarnos, en materia de television,
a optar entre las alternativas escasas
que ofrece el Estado a través de sus
canales publicos.

En Italia, las conocidas sentencias
de 9 de julio de 1974 y de 28 de julio
de 1978, en las que el Tribunal Cons-
titucional declara inconstitucional el
monopolio publico sobre el cable y la
emision por ondas, de ambito local,
han dado lugar a una auténtica explo-
sion de emisoras privadas de television
y de repetidores de programas de tele-
visién extranjeros, que funcionan sin
autorizacion alguna y sin regulacion de
ningun tipo. Esta situacion, profunda-
mente caotica, intenta ser corregida en
estos momentos por el Parlamento,
que esta tramitando un proyecto de ley
por el que se regulan los procedimientos
de adjudicacion de las autorizaciones y
la distribucion ordenada de las
frecuencias.

En Alemania, el Tribunal Constitu-
cional, en su sentencia de 16 de junio
de 1981, declara inconstitucional una
ley del Estado del Sarre por la que se
regulaba la instalacion de emisoras pri-
vadas, pero por no asegurar suficiente-
mente los principios de igualdad, neu-
tralidad y acceso de todos al medio.



Hay que entender, por tanto, que una
ley que respetara dichos principios da-
ria via libre en el Sarre a la television
privada, y es de suponer que también
en los demas Estados alemanes.

En Inglaterra, desde 1954, la Inde-
pendent Television Act, aun conservan-
do en manos del Estado la titularidad
del servicio, L propiedad de la red y
la alta autoridad en materia de progra-
macién, prevé la concesion a una serie
de compaiiias privadas de la produccion
de programas, siempre que se circuns-
criban a un ambito regional. La televi-
sion independiente britanica, de pro-
gramacion privada, ha conseguido unos
niveles de calidad tan espectaculares
que ha obligado a la BBC a hacer un
esfuerzo para mejorar su programacion,
lo que ha redundado, naturalmente, en
beneficio del espectador britanico.

En Francia, los sucesivos fracasos
del sistema de monopolio publico de la
radiodifusion y la television han llevado
al propio Gobierno socialista de
Mitterrand a presentar en el Parlamento
un proyecto de ley sobre comunicacion
audiovisual, en la que, manteniendo
grandes cautelas y, desde luego, la titu-
laridad del servicio publico en manos
del Estado, se admite por primera vez
la posibilidad de que se conceda a per-
sonas de derecho publico diferentes del
Estado o de derecho privado la pro-
gramacion de radiodifusion y television.

Llegamos asi a Espafia, donde la ra-
diodifusion venia siendo regulada por
la vieja Ley de 1934, que consideraba
esta actividad como una funcion esen-
cial y privativa del Estado, si bien ad-
mitia la posibilidad de la gestion por
los particulares del servicio publico e
incluso la posibilidad de emisoras to-
talmente privadas que no formaran
parte del servicio publico siempre que
su ambito fuera exclusivamente local.
Esta regulacion dio lugar a la actual
situacion de competencia entre una ra-
diodifusion publica, publicitaria o no

publicitaria, y otra privada, lo que ha
supuesto, sin duda, un panorama rico
y ordenado de opciones que nos co-
locan a la cabeza de Europa en este
campo.

Al publicarse la Constitucion de
1978 parece hacerse imposible en nues-
tro pais la posibilidad de cualquier mo-
nopolio publico en materia de radiodi-
fusion y de television. En efecto, en el
articulo 2Q.1.a) se reconoce y protege
el derechos «a expresar y difundir li-
bremente los pensamientos, ideas y opi-
niones mediante la palabra, el escrito
o cualquier otro medio de reproduc-
ciony, y el 20.1.d) reconoce y protege
el derecho «a comunicar o recibir libre-
mente informacion veraz por cualquier
medio de difusiony,

Sin embargo, unos meses después,
el Estatuto de la Radio y la Televisi-
sion de 10 de enero de 1980, en apa-
rente contradiccion con la Constitucion,
establece de forma rotunda en su ar-
ticulo 1.°, punto 2, que «la radiodifu-
sion y la television son servicios publi-
cos esenciales cuya titularidad corres-
ponde al Estado», y en el preambulo
afirma que la titularidad estatal de la
radiodifusion y televisidon permanece,
es decir, que es intencion del legislador
mantener el sistema de la Ley de 1934
de monopolio publico.

La cuestion quedaba de esta forma
planteada en los siguientes términos:
para unos, el Estatuto de la Radio y
la Television no puede, evidentemente,
vulnerar lo dispuesto en el articulo 20
de la Constitucion. La declaracion del
articulo 2.°, punto 1, del Estatuto, una
de dos, o es inconstitucional o, en todo
caso, solo puede ser interpretada de
conformidad con la Constitucidén, es
decir, en el sentido de que el Estatuto
no se esta refiriendo al fenomeno de
la radiodifusion y la television, sino ex-
clusivamente al servicio publico estatal
de radiodifusion y television, que no
puede afectar a la libertad privada de



emision, que vendria directamente am-
parada por la Constitucion. Conforme
a esta teoria, la misidén del Estado
es desbloquear o hacer posible, mediante
las correspondientes autorizaciones, el
ejercicio de tal derecho, regulando las
condiciones técnicas para el desarrollo
del mismo. En el caso de que el
legislador pretendiera una regulacion
mas exhaustiva de las condiciones para
el ejercicio de este derecho, tal norma
tendria necesariamente naturaleza de
Ley Orgénica, dado que, de acuerdo
con el articulo 81 de la Constitucion,
«son Leyes Organicas las relativas al
desarrollo de los derechos fundamenta-
les y de las libertades publicasy, y aqui
estariamos en el desarrollo de los de-
rechos a la libertad de expresion y de
informacion.

Para otros no existe contradiccion
alguna entre el articulo 20 de la Cons-
titucion y el Estatuto de la Radiodifu-
sion y la Television. La libertad de
expresion o informacién no se contra-
dicen con la posibilidad de que el Es-
tado, mediante ley, reserve al sector
publico recursos o servicios esenciales,
posibilidad expresamente prevista en el
articulo 128.2 de la Constitucion. El
Estado consagra, por tanto, un autén-
tico monopolio de titularidad en favor
del Estado, y también un monopolio
de gestion en cuanto que solo regula
la gestion directa, sin perjuicio de la
posible cesion de esa gestion en de-
terminados casos, a las Comunidades
Auténomas.

Planteada asi la cuestion que he ex-
puesto en términos extraordinariamente
simples, el Tribunal Constitucional, en
su sentencia de 31 de marzo, deniega
un recurso de amparo en el que una
sociedad privada solicitaba del Alto
Tribunal que ordenara a la Administra-
cién la inmediata autorizacion a dicha
sociedad para establecer, gestionar y
explotar una cadena de television de
ambito nacional. El Tribunal Constitu-

cional, sin entrar en ¢l tema de fondo
de la calificacion de la television como
servicio publico, problema que entien-
de no cuestionado en el recurso, con-
sidera que la television privada no esta
necesariamente impuesta por el articulo
20 de la Constitucion ni es derivacion
necesaria del mismo, es decir, el
derecho a instalar una emisora de tele-
vision privada no estd constitucional-
mente protegido. Que haya o no tele-
vision privada depende, por tanto, de
una decision del legislador, que, en la
situacion actual, y no planteandose la
modificacion del Estatuto de la Radio-
difusion y Television, debera hacerse
mediante la regulacion de la gestion
del servicio publico, respetdndose siem-
pre los principios de libertad, igualdad
y pluralismo.

La iniciativa del Gobierno de enviar
al Parlamento un proyecto de regula-
cion de la gestion indirecta del servi-
cio publico de television responde, de
acuerdo con este marco, al deseo de
permitir a la iniciativa privada el acce-
so a la emision de programas de tele-
vision, respetando la naturaleza del ser-
vicio publico de la actividad. Natura-
leza de servicio publico que, aun cues-
tionada, sigue dominando en los paises
europeos. Incluso en Estados Unidos,
en donde s6lo puede hablarse de tele-
vision privada, los principios de servi-
cio publico y de interés publico estan
continuamente presentes en los detalla-
dos reglamentos que elabora el F. C. C.,
reglamentos que, por otra parte, son
de competencia exclusiva federal. Las
normas sobre publicidad o sobre igual-
dad de tiempo para los distintos candi-
datos politicos no pueden entenderse
mas que a la luz de una fuerte preocu-
pacion, porque en este medio, a dife-
rencia de en otros, como la prensa,
prevalezca el interés publico sobre el
privado.

Las razones siguen siendo, por un
lado, el caracter indiscriminado de las



ondas que se introducen en nuestros
hogares por el sélo acto de pulsar un
boton y, por otro, la utilizacion que
las emisiones radiofénicas y televisivas
hacen de un bien limitado y de domi-
nio publico, como son las ondas. Re-
conozco, no obstante, como decia antes,
que esto es algo cuestionado, y que lo
serd aun mas en un futuro inmediato.
Vamos a la television, «a la carta», a
la programacidn selectiva por cable o
a través de ondas codificadas, que rom-
peran el principio de la indiscrimina-
cion de las emisiones de television y,
por tanto, el mito del impacto social
del medio.

Sin embargo, ¢l Gobierno quiere lle-
gar hoy, y sin perjuicio del futuro, al
pluralismo en la television a través de
la técnica tradicional de la concesion
administrativa, regulando en ley sepa-
rada de cardcter organico las condicio-
nes y limitaciones minimas a las que
debe someterse la libertad de expresion
y de informacion en este medio.

Conseguir este objetivo no va a ser,
sin embargo, facil. Sigue habiendo en
Espafia muchos partidarios del mono-
polio publico de la television. Sus argu-
mentos fundamentales contintian sien-
do: el caracter necesariamente oligar-
quico de los titulares de concesiones;
las fortisimas inversiones que la insta-
lacion de emisoras lleva consigo, solo
accesibles, se dice, para los poderosos;
la necesidad de completar el proceso
de institucionalizacion, neutralidad y
objetividad de la television publica an-
tes de abrir el medio de la iniciativa
privada, etc...

Estos argumentos, sin embargo, van
siendo implacablemente superados por
el avance técnico y por la realidad que
se nos avecina. La pluralidad de ofer-
tas, incluso procedentes del extranjero,
sera dentro de poco inevitable y prac-
ticamente ilimitada, tal y como ocurre
en la prensa, es decir, s6lo limitada por
las leyes del mercado; la instalacion de

una emisora de television no es mas
costosa que de un periddico que tenga
una cobertura similar; la aparicion de
las televisiones privadas alli donde exis-
tia television publica monopolizada ha
supuesto una mejora indudable de la
calidad de esta ultima y, sobre todo,
una disminucién importante de la pre-
sion social sobre la misma. El actual
grado de crispacion que existe en torno
a la television publica en Espafia solo
es, a mi juicio, superable si movemos
el foco hacia otras alternativas y posi-
bilidades. Hay que conseguir que la
television publica sea menos importan-
te si queremos que sea mejor.

Es posible que la oposicion a ultran-
za contra la television privada ceda
hacia zonas mas templadas, como pu-
diera ser la de la aceptacion de esta con-
currencia de la iniciativa privada, pero
bajo control parlamentario. En ello se
ocultara, sin duda, un erréneo enten-
dimiento del régimen de monarquia
parlamentaria, consagrado por la Cons-
titucion. Es falsa la antitesis Gobierno-
Parlamento, puesto que aquél deviene
de éste. Por otra parte, en todos los
paises en los que funciona la television
privada, el control de las licencias, su
concesion o retirada, y no digamos del
control técnico de frecuencias y poten-
cias, es una competencia gubernamen-
tal. No es menos cierto, sin embargo,
que en la mayoria de estos paises, a
fin de lograr un maximo de neutrali-
dad, se encomiendan estas funciones a
personas independientes de los partidos
politicos, de prestigio en el mundo de
la comunicacion, el Derecho o la eco-
nomia, inamovibles e incompatibles.
Solucién que, por otra parte, defiendo
también para Espafia.

Otro de los temas que sin duda se
planteara de forma conflictiva es el de
la naturaleza ordinaria u organica de
las leyes. Se solicitara, sin duda, el ca-
racter exclusivamente organico de la
norma que regule la television privada



en nuestro pais. Sin embargo, la juris-
prudencia constitucional, en una cono-
cida sentencia de 13 de febrero de
1981, ha establecido de modo clari-
simo que el articulo 81 de la Consti-
tucion puede violarse tanto si se con-
fiere tratamiento de ley ordinaria a ma-
terias propias de Ley Orgéanica como
si se tramita con caracter de Organica
una ley que regula materia cuya sede
propia es ley ordinaria, y a esta luz
hay que analizar la sentencia de 31 de
marzo. Basta la lectura atenta de ésta
para llegar a la conclusion de que han
de ser dos los instrumentos legales que
regulen el fendomeno de la television
privada: una Ley Organica y una ley
ordinaria. Por la primera se respetara
el tenor literal de la sentencia cuando
se dice que la ley reguladora debera
ser Organica «en la medida en que
afecte al desarrollo de alguno de los
derechos constitucionales en el articu-
lo 20», y afecta, sin duda, a este pre-
cepto constitucional todo lo que sea
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regulacion de los limites a la libertad
de expresion y al derecho de réplica
y de rectificacion.

La regulacion de la gestion iindirecta
de un servicio publico es, sin embargo,
materia de ley ordinaria, de igual for-
ma que la regulacion de la gestion di-
recta de ese mismo servicio publico
ha sido objeto de otra ley ordinaria:
el Estatuto Juridico de la Radiodifu-
sion y la Television.

Abriendo el camino a la television
privada en Espafia, estamos encauzan-
do un fendémeno inevitable ¢ impres-
cindible, evitando situaciones cadticas,
temporales o marginales, ensanchando
los margenes a la libertad de expresion
y de informacién, mejorando la calidad
de vida de los espanoles y, sobre todo,
colaborando a hacer a la sociedad es-
pafiola cada vez mas importante, rica
y tramada, Unica garantia de estabili-
dad y seguridad para nuestro futuro.
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