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I. INTRODUCCION

La sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 18 de junio de
1881 sobre la radiodifusion de sonidos e imagenes por emisoras pri-
vadas tiene la mayor actualidad. Las cuestiones que la sentencia exa-
mina (¢televisién publica o privada?, ;regulacién de la televisién pri-
vada por Ley o por decreto?, ;organizacion puramente empresarial u
organizacién democratica de las emisoras privadas?) son, precisamente,
las que estan planteadas hoy en Espafia después de entrar en vigor
la Constitucién de 1978.

Esta sentencia se produce, por otra parte, tras una serie de deci-
siones del propio Tribunal aleméan y de otros Tribunales Constitucio-
nales que han ido acotando los problemas y dando soluciones que
pretenden ser adecuadas a los presupuestos «técnicos» y <«juridicos»
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del medio. La evolucion de la jurisprudencia, en efecto, se justifica
en las propias sentencias invocando el progreso técnico experimentado
por este medio y la paulatina desaparicién de sus limites iniciales.
Pero esta ultima sentencia intenta establecer ciertos principios que
deben regir la regulacion de la radiodifusién aun en el supuesto de
que desaparezcan las limitaciones técnicas iniciales.

Para nosotros tiene especial interés la jurisprudencia de los Tribu-
nales Constitucionales de Italia y de Alemania, cuyas Constituciones
han ejercido en la nuestra una influencia tan decisiva. La semejanza
en los planteamientos constitucionales y, por tanto, en los problemas
que esos planteamientos suscitan acrecienta el interés por esa juris-
prudencia, que puede, quiza, aclarar alguna de las cuestiones que hoy
se debaten en Espana y a las que se¢ dedica la ultima parte de este
comentario. Asi, por ejemplo, las dos cuestiones en que estda centrada
la polemica actual: la reserva en favor del Estado de la radiodifusion
y la televisiébn como «servicios publicos esenciales», y la naturaleza
de la norma que, en su caso, debe regular la televisién privada (ley
o decreto) tienen en nuestra Constitucién un tratamiento que procede,
en el primer caso, de la Constitucién italiana (art. 43 de la Constitucién
italiana y art. 128 de la Constitucién espariola), y en el segundo, de
la Constitucién alemana (art. 19 de la Constitucién alemana y art. 53
de la Constitucion espafiolal.

No se incluyen, en cambio, las decisiones del Consejo Constitucional
francés (1) ni las del Tribunal Constitucional de Austria (2), mas ale-
jadas del tratamiento que nuestra Constituciéon da a estos temas.

(1) El Consejo Constitucional francés en su decisién de 27 de julio de 1978,
sobre el monopolio de la radio y de la televisién (publicada en Les grandes déci-
sions du Conseil Constitutionnel, Sirey, Paris, 1879, pp. 439 y ss.), declar6 que no
podia entrar a juzgar la constitucionalidad de las leyes que establecen y protegen
el monopolio porque, de acuerdo con el articulo 81 de la Constitucién, su compe-
tencia esta limitada al examen de las leyes antes de su promulgacién. Y tampoco
puede juzgar las leyes que desarrollen las anteriores siempre que estas ultimas se
hayan dictado dans le méme esprit.

Una decisi6én de 25 de julio de 1979 declaré parcialmente inconstitucional la
«ley sobre el derecho de huelga cn la radio y la television». Aunque esta decisién
no se refiere directamente al problema del monopolio, tiene interés en la materia
en cuanto se refiere al servicio publico de la radio y la televisién. :

(2) El Tribunal Constitucional de Austria se ha pronunciado sobre la constitu-
cionalidad de la «ley de creacion y funciones de la radiodifusién austriacar, de
10 de julio de 1974, que transformé la sociedad de responsabilidad limitada Radio-
difusiéon de Austria en un organismo auténomo de derecho publico (Erkenntnis
de 23 de marzo de 1976, en problema de si existe o no una expropiacion), y antes
sobre la constitucionalidad de la «ley de garantia e independencia de la radiodi-
fusion» de 1874 (Erkenntnis de 27 de junio de 1975, que declaré que el sestatuto
de redacci6n» es un pacto de empresa constitucionalmente licito).
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Aunque es evidente que la polémica sobre el monopolio de la tele-
visién tiene un marcado caracter politico y es en gran medida reflejo
de la lucha por el poder que la utilizacién de este medio proporciona
a quien lo detenta (3), parece posible, sin embargo, obtener algunas
consecugncias juridicas de los preceptos constitucionales que permiten
llegar a una solucién de esta naturaleza en materia hoy tan discutida.

II. FORMACION DEL MONOPOLIO DE LA TELEVISION EN ITALIA
Y SU REFORMA POR LAS SENTENCIAS DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

1. Evolucion legislativa

La evoluciéon legislativa que en Italia ha conducido a la vigente
Ley de 14 de abril de 1975 se inicia a comienzos de siglo por una ley
de 30 de junio de 1910 (4), que establecio la reserva a favor del Estado
del «establecimiento y ejercicio de empresas radiotelegraficas y radio-
telefénicas y, en general, de todas aquellas en las cuales, bien en el
territorio del Estado o en el de las colonias, bien en tierra o en una
nave, se utilice energia con la finalidad de obtener efectos a distancia
sin usar conductores» (art. 1.° de la Ley de 30 de junio de 1910). La
actividad radiofénica se inicia lentamente y sélo a partir de los afios
veinte adquiere cierta importancia. Es entonces cuando el gobierno
italiano concede en exclusiva el servicio a favor de una sociedad de-
nominada URI («Unione Radiofonica Italiana») por Real Decreto de
14 de diciembre de 1924, sociedad transformada después, en el aifio
1927, en EIAR («Ente Italiano per le Audizioni Radiofoniche).

A partir de ese momento se inicia una compleja normativa cuya
evolucién no tiene interés describir ahora (5) y que tras el intento de
racionalizacién de la Ley de 12 de abril de 1933 se incorporan a un
texto unico «Codice postale» de 27 de febrero de 1936. El articulo 1.°

(3) <La clase politica considera la television como un medio a controlar o a
conquistar (SyLvie BruM, «Télévision et liberalisme», en Pouvoirs, num. 9, 1979,
pagina 131).

(4) La primera ley espaiiola es de 26 de octubre de 1910. Véase mas adelante,
epigrafe IV de este comentario.

(5) Una recopilacién de estas disposiciones puede verse en el volumen de docu-
mentacién sobre La norme sulla radiodiffusione, preparado por la Camera dei
Deputati, Roma, 1970, y en el volumen preparado sobre ¢l mismo tema por la
Asamblea Nacional Francesa, Notes et Etudes Documentaires, dedicado a Italia,
Paris, 1970 (nums. 4.251, 4.252 y 4.253), asi como en Zaccarla, Radiotelevisione e
costituzione, Milan, 1877, pp. 19 y ss.
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del «Codice postale» mantiene la exclusiva del Estado en relacion con
todos los servicios de telecomunicacion (telegrafica, telefonica, radio-
eléctrica y optica).

Después de la Segunda Guerra Mundial la Constitucion de 27 de
diciembre de 1947 dedica un articulo a la libertad de expresién en el
que sin mencionar expresamente a la radiodifusién de sonidos e image-
nes hace,'sin embargo, una referencia genérica a cualesquiera medios
de difusién (articulo 21: Tutti hanno diritto di manifestare libremente
il proprio pensiero ccn la parola lo scritto e ogni mezzo di diffu-
sione. Ello fue debido a que la Asamblea Constituyente, al redactar
este articulo, tuvo en cuenta casi exclusivamente los problemas de la
prensa (6). La regulacion del servicio publico de la televisién se enco-
mendo6 entonces a una Commissione Parlamentare de Vigilanza sulla
Radiodiffusione creada por Decreto de 5 de abril de 1974. Este precepto
mantuvo & favor del Estado la reserva del monopolioc de la televisién,
monopolio que aunque muy discutido fue declarado valido por una
sentencia del Tribunal Constitucional de 13 de julio de 1960 (7).

En el afio 1970 la aprobacién de los Estatutos de las Regiones intro-
dujo un problema nuevo en la cuestién de la reserva a favor del Es-
tado de la actividad televisiva. La polémica a que esto dio lugar (8)
se resolvié manteniendo la exclusiva a favor del Estado, pero introdu-
ciendo cierta descentralizacion regional (9).

Dos nuevas sentencias sobre la materia dicta el Tribunal Constitu-
cional en 1974 (numeros 225 y 226, de 10 de julio de 1974), en las que
introdujo importantes limitaciones a la extension del monopolio es-
tatal.

Y asi se llega a la aprobacién por el Parlamento de la Ley de 14 de
abril de 1975, num. 103 (Nuove norme .in materia di diffusione radio-
fonica e televisiva), cuyo articulo 1.° establecia la reserva a favor (10)

(8) Sobre debates producidos durante la elaboracién de este precepto puede
consultarse La Costituzione della Repubblica nei lavori preparatori della Assem-
blea Constituenti, Camera dei Deputati, Secretariato Generale, Roma, 1970.

(7} Sobre el contenido de esta primera sentencia en materia de televisién, véase
mas adelante, apartado 2, A).

(8) Véase Zaccaria, ob. cit., pp. 58 y ss.

(8) Articulos 1.0 y 5° de la Ley de 14 de abril de 1975.

(10 El articulo 1.°© de la Ley de 14 de abril de 1975, antes de su modificacién
como consecuencia de la sentencia de 28 de julio de 1976, decia asi:

«1. La diffusione circolare di programmi, radiofonici via etere
o, su scala nazionale, via filo e di programmi televisivi via etere o,
su scala nazionale, vi acavo e conqualsiasi altro mezzo costituisce,
al sensi dell'articolo 43 della Costituzione, un servizio pubblico
essenziale ed a caracttere di preminente interesse generale, in
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cel Estado de este servicio publico esencial y regulaba la composicién
de la Comisién ya creada por el Decreto de 3 de abril de 1947 para la
vigilancia de la actividad televisiva, aunque dandole otra denomina-
cion (Commissione parlamentare per l'indirizzo generale e la vigilanza
dei servizi radiotelevisivi).

Segun el articulo 2.° de esta ley la reserva se extiende a:

— La instalacién y la actividad técnica de los medios destinados
a la difusion radiofénica y televisiva, con excepcion de los repetidores
privados, via éter, de programas televisivos y radiofénicos extranjeros
y nacionales, cuya instalacién y utilizaciéon se regulan en el titulo 3.°
de la Ley;

— La transmisién, mediante las instalaciones antes indicadas, de
programas de cualquier naturaleza en el interior del pais y en el ex-
tranjero.

Estos preceptos fueron modificados parcialmente por la Sentencia
del Tribunal Constitucional 202/1976, de 28 de julio de 1976, que decla-
ré inconstitucional aquella parte de los mismos que extiende el mo-
nopolio estatal a las emisoras de difusién radiofénica y televisiva, via
éter, cuyo alcance no exceda el ambito local.

Asi, pues, en la regulacion de la television italiana ha tenido una
influencia decisiva la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Vea-
mos cuél es su contenido y el sentido de su evolucién.

2. Doctrina del Tribunal Constitucional italiano

De las sentencias que el Tribunal Constitucional italiano ha dictado
en relacién con la television, nos interesa examinar, exclusivamente,
aquellas que se refieren al problema del monopolio estatal. Se trata
de las sentencias numero 59 de 1960, numeros 225 y 226 de 1974, y nu-
mero 202 de 1976. La primera de ellas (num. 59 de 1960) reconoce la
constitucionalidad del monopolio estatal, dada la limitacién de canales
utilizables y el alto costo de las instalaciones, todo lo cual provoca el

quanto volta ad ampliare la partecipazione dei cittadini e con-
correre allo sviluppo sociale e culturale del Paese in conformita
ai principi sanciti dalla Costituzione. 1l servizio e pertanto riservato
allo Stato.

L'indipendenza, l'obiettivita e l'apertura alle diverse tendenze
politiche, sociali e culturali, nel rispetto delle liberta garantite della
Costituzione, sono principi fondamentali della disciplina del servizio
pubblico radiotelevisivo.»
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caracter oligopolista (monopolista en el sentido del articulo 43 de la
Constitucion) de esta actividad. Las dos sentencias siguientes, nume-
ros 225 y 226 de 1974, partiendo de la misma argumentacion que la
anterior, mantienen que es inconstitucional el monopolio del Estado
en relacién con las emisoras via cable de ambito local y en relacién
con los repetidores de emisoras extranjeras, por no darse, en estos ca-
s0s, una situacién de oligopolio. Por ultimo, la sentencia numero 202,
de 1976, declara la inconstitucionalidad del monopolio estatal en rela-
cion con las emisoras de television via éter de ambito local.

Cada una de estas sentencias ha ido perfilando distintas interpre-
taciones del texto constitucional a medida que el progreso técnico ha
ido eliminando los limites iniciales del uso de este medio de difusion.

A) Sentencia nimero 59, de 6 de julio de 1960

La sentencia del Tribunal Constitucional de la Republica Ita,liana.;
numero 59/1960, de 6 de julio de 1960, resolvié acumulativamente dos
cuestiones de constitucionalidad planteadas: la primera, en relacién
con una resolucion del Consejo de Estado italiano de 15 de julio de 1959,
que desestim6 un recurso contenciosc-administrativo interpuesto por
la sociedad «II Tempo-TV» contra la denegacion por el Ministerio de
Correos y Telecomunicacién de una concesion para instalar una emi-
sora de radiodifusion televisiva; y, la segunda, en relacién con la de-
cisién de un juez instructor del Tribunal de Milan, que admitié6 como
relevante una cuestién de constitucionalidad planteada en un proceso
penal. En ambos casos el fondo del asunto es el mismo: se trataba de
determinar si los articulos 1 y 168, numero 5 del Cddigo Postal, apro-
bado por Real Decreto de 27 de febrero de 1936, respetan lo dispuesto
por los articulos 21, 33, 41 y 43 de la Constitucion italiana. El objeto
del recurso se reducia a examinar la legitimidad constituciona] de es-
tos preceptos, pero sélo en la parte en que establecian la reserva al
Estado de los servicios de television emitida por medio de ondas radio-
eléctricas, y excluia la posibilidad de establecer y ejercitar esa activi-
dad por particulares si no se habia obtenido la concesién del! Estado.

Sobre tal cuestién el Tribunal declara que, dada la limitacién de
canales utilizables, la television por medio de ondas radiceléctricas
(radiotelevision), se caracteriza como una actividad predestinada, en
régimen de libre iniciativa, al oligopolio total u oligopolio local, segun
que el servicio se realice a escala nacional o a escala local. Incluyén-
dose asi en la categoria de las empresas que se encuentran en «si-
tuacién de monopolio» en el sentido del articulo 43 de la Constitucién,
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precepto que admite, siempre que no se opongan a ello otros preceptos
constitucionales que se sustraigan a la libre iniciativa privada.

No parece arbitrario —continlia la sentencia— que el legislador
atribuya a la difusién radiotelevisiva el caracter de actividad de «pre-
eminente interés general», a los efectos de lo dispuesto en el articu-
lo 43 de la Constitucion. Esta fuera de discusion, en efecto, la enorme
importancia que en la actual fase de nuestra civilizacién tienen los
intereses que la television tiende a satisfacer (informacién, cultura,
diversién). Coadyuva a ello el hecho de que la limitacién de los cana-
les utilizables conduciria a que, si éstos no se reservan al Estado o a
un ente estatal, quedarian a merced de uno o de pocos sujetos, previ-
siblemente servidores de intereses particulares, por lo que no puede
considerarse arbitrario el reconocimiento de la existencia de razones
de utilidad general, idoneas para justificar, en el sentido del articu-
lo 43, la reserva al Estado, en exclusiva, del servicio, dado que éste,
institucionalmente, puede ejercerlo en condiciones mas favorables de
objetividad, de imparcialidad, de plenitud y de continuidad en todo
el territorio nacional.

Por todo lo cual el Tribunal concluye que la reserva a favor del
Estado del servicio de radiotelevisién y la posibilidad de su ejercicio
mediante concesion esta dentro de lo previsto en los articulos 41 y 43
de la Constitucién.

A continuacién se examina si esa reserva infringe los articulos 21
y 33. La sentencia comienza precisando que, realmente, la cuestién
hay que centrarla s6lo en la posible infraccién del articulo 21 y ello
por lo siguiente: La controversia gira en torno, no tanto a la libertad
de concebir y manifestar ideas y de dar expresion a la ciencia y al
arte como en relacién a la libertad de poder utilizar todos los medios
posibles de difusién. Por ello, la norma constitucional a la que hay
que referirse necesariamente es el parrafo 1.° del articulo 21, segun el
cual todos tienen derecho de valerse para manifestar su propio pen-
samiento, ademas de la palabra y de la escritura, también de «todo
otro medio de difusién». En cambio, esta claro que de los medios de
difusion no se ocupa el articulo 33 (10 bis) de la Constitucién, razén
por la cual el debate queda centrado, como se ha dicho, en torno al
articulo 21. ’

Pues bien, en relaciéon con e] articulo 21, el Tribunal Constitucional
declara en esta primera sentencia que la reserva en favor del Estado

(10 bis) El articulo 33, 1, de lu Constitucién italiana dice:
«Son libres el arte y la ciencia, y serd libre su ensefianza.»
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de los servicios de radiotelevision —con la consiguiente posibilidad de
otorgamiento de los mismos mediante concesiéon— no entra en colisiéon
con la Constitucién. Es cierto que el articulo 21 reconoce a todos la
posibilidad de difundir el pensamiento (y no solo, naturalmente, el
pensamiento original del que lo manifiesta) por cualquier medio, pero
ya se ha advertido que, por razones inherentes a las peculiaridades
del medio televisivo, resulta que cualquiera que lo desee y no tenga
capacidad financiera no esta en situacion de instalar una emisora de
radiotelevisiéon en régimen de libertad de iniciativa, razén por la cual
este medio seria un privilegio de pocos.

Partiendo de este presupuesto, el Tribunal Constitucional advierte
que para resolver el problema del respeto por la legislaciéon del articu-
lo 21, 1, de la Constitucién no es indispensable examinar la cuestion
de si, como regla general, es compatible este precepto con la reserva
a favor del Estado de cualquier medio de difusién del pensamiento.
Para el Tribunal es suficiente, en efecto, demostrar que no choca con
el precepto constitucional indicado la reserva a favor del Estado de
aquellos medios de difusion del pensamiento que, en régimen de ’i-
bertad de iniciativa, han dado lugar ¢ vayan a dar lugar, normal-
mente, a situaciones de monopolio o, lo que es lo mismo, de oligopolio.
Y ello queda demostrado si se tiene en cuenta que el Estado mono-
polista se encuentra institucionalmente en las condiciones de objetivi-
dad e imparcialidad mas favorables para superar las dificultades que
nacen de la limitacién del medio, puestas en relacién con el precepto
constiucional, que quiere asegurar la posibilidad de difundir el pen-
samiento «por cualquier medio».

De todo lo cual se deduce que el Estado monopolista de un servicio
destinado a la difusion del pensamiento tiene la obligacion de asegu-
rar, en condiciones de imparcialidad y objetividad, la posibilidad po-
tencial de que cualquier interesado pueda disponer de ese medio de
difusion.

B) Sentencia numero 225, de 9 de julio de 1974

La sentencia del Tribunal Constitucional de la Republica Italiana
numero 225/1974, de 10 de julio, resuelve por acumulacién las cuestio-
nes de constitucionalidad planteadas en relacion a 16 procedimientos
penales incoados entre mayo de 1971 y junio de 1973, en los cuales se
planteaba la cuestion de la legitimidad constitucional (art. 21 de la
Constitucion) de la reserva en exclusiva a favor del Estado de los
servicios de telecomunicacién. Los procedimientos penales versaban,
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por lo general, sobre la posesiéon no declarada y el uso privado de apa-
ratos radiotransmisores sin haber obtenido, previamente, una conce-
sién para ello y, en algunos casos, de la instalacion de repetidores con
la intencién de poder recibir programas televisivos suizos y yugoslavos.

Los recurrentes comienzan recordando que la anterior sentencia
numero 59, de 19860, al resolver la cuestion constitucional de la reser-
va a favor del Estado de los servicios de radiodifusion y television
emitidos por medio de ondas electromagnéticas, partia de un presu-
puesto factico esencial, a saber, la limitacion de los canales de trans-
misién. Pero los recurrentes mantienen que tal presupuesto ha sido
superado por la ciencia y la técnica de la radiodifusion. La existencia
de amplias bandas de frecuencia, los modernos métodos de transmi-
sion por multicanales y el sistema de emisiones por un mismo canal
desde estaciones lejanas que no producen interferencias, hacen prac-
ticamente ilimitada la posibilidad de transmisiones televisivas. Los
recurrentes anaden que la sentencia de 1960 utilizd el concepto de
oligopolio asimilandolo a la situacién de monopolio en el sentido del
articulo 43 de la Constitucion, asimilacion que parece inaceptable:
La reserva a favor del Estado, con la consiguiente eliminacion de las
emisoras privadas sélo se justifica cuando produce un beneficio para
la colectividad, pero resulta que aqui ocurre lo contrario, pues el mo-
nopolio —que consiente que el Estado deje inutilizada buena parte
de las frecuencias— produce un estrangulamiento de la actividad en
colision con la utilidad general a que hace referencia el articulo 43
de la Constitucion. Es mucho mas facil ademas difundir noticias par-
ciales y no objetivas en régimen de monopolic cuando falta la confron-
tacion dentro del mismo medio de difusioén.

El Tribunal, no obstante, estima que todavia subsisten las razones
justificativas de la reserva a favor del Estado de los servicios de ra-
diotelevision transmitidos por medio de ondas electromagnéticas, de
manera que en el momento en que dicta la sentencia no se produce
violacién de los articulos 21, 41 y 43 de la Constitucion. Ahora bien,
cuestiones distintas son las de si el monopolio resulta constitucional-
mente justificado en toda su amplitud actual, asi como la de las ga-
rantias idéneas para asegurar que su ejercicio se ‘dirija efectivamen-
te a conseguir los fines de utilidad general que lo justifican.

En relacién con la primera cuestion (amplitud del monopolio), el
Tribunal estima que no puede extenderse a actividades relacionadas
con repetidores de estaciones extranjeras que no operan sobre los
canales estatales. Es evidente —dice el Tribunal— que en esta acti-
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vidad la exclusiva estatal entorpece la libre circulacién de las ideas,
ciativa privada, y b) porque puede ser sometida esta actividad a una
disciplina que garantice el cumplimiento de los fines en consideracién
a los cuales la Constitucion la consiente. Por tanto, la sentencia de-
clara la ilegitimidad constitucional del articulo 1.° del Decreto legis-
lativo de 29 de marzo de 1973 en la parte en que reserva al Estado la
instalacion y el uso de redes locales de television via cable; del ar-
ticulo 183 del mencionado Decreto, que prohibe la instalaciéon y el
ejercicio de tales redes sin haber obtenido previamente la correspon-
diente concesién, y del articulo 195 en la parte que sanciona penal-
mente la instalacién y uso de las redes sin previa concesion.

D) Sentencia numero 202, de 28 de julio de 1976

La Sentencia del Tribunal Constitucional de la Republica Italiana
numero 202/1976, de 28 de julio, resuelve, por acumulacién, las cues-
tiones de constitucionalidad planteadas en 16 juicios penales que tra-
tan sustancialmente de la misma cuestidén: la legitimidad constitu-
cional del monopolio del ejercicio de actividades radiofénicas vy
televisivas via éter a escala local. En todas ellas se trata de aplicar
los principios declarados en la sentencia del Tribunal Constitucional
numero 226/1974, en relacién con las transmisiones de televisién via
cable. No se discute, pues, la legitimidad constitucional de las trans-
misiones de television y radiofénicas via éter a escala nacional.

La norma cuya legitimidad constitucional se discute ahora es el
articulo 1.° de la Ley de 14 de abril de 1975, sobre «nuevas normas
en materia de difusién radiofénica y televisiva», en virtud del cual
constituye un servicio publico esencial de preeminente interés gene-
ral la difusién de programas radiofénicos via éter —o, a escala na-
cional, via hilo— o0, a escala nacional, via cable (11).

La sentencia comienza el examen del fondo del asunto advirtiendo
que en este proceso no se ha planteado la cuestion de la legitimidad
constitucional del monopolio estatal de las transmisiones radiofénicas
o televisivas a escala nacional. La violacién de la Constitucién que
en este proceso s2 ha denunciado se refiere a la existencia del mono-
polio a escala local. El presupuesto de tal monopolio consiste en la
limitacién de las frecuencias utilizables. Pero este presupuesto ya no
se da a escala local, como es razonable deducir de los conocimientos
técnicos y de la experiencia que ya se poseen.

(11) El texto literal de este articulo se incluye en la nota numero 10.
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de la Constitucion; b) no existen razones para amparar el monopolio
estatal en los articulos 41 y 43 de la Constitucién, dado que en este
caso, a diferencia de lo que ocurre en la television via éter, la tele-
visién via cable no da lugar a una situacién de monopolio ni de
oligopolio, y ¢) que el articulo 195 del texto tnico citado excede del
ambito de la delegacidén legislativa en virtud del cual se redacta.

Dejando a un lado las consideraciones que el Tribunal hace sobre
el problema del reenvio (delegacién legislativa para redactar el texto
unico), materia ajena al tema de este comentario, el Tribunal co-
mienza su anélisis del fondo de la cuestion constatando el hecho de
que existe una diferencia practica del mayor relieve entre la televi-
sién via cable y la television via éter, dada la limitacion de los canales
vtilizables via cable, aunque, de hecho, la televisién via cable no ha
logrado en Europa una difusién semejante a la que ha tenido en Japén
y en los Estados Unidos de Norteamérica.

Ante esta situacion, el Tribunal declara:

— Por una parte, que el alto costo de una empresa de televisidn
via cable, que comprenda todo el territorio nacional o una gran parte
del mismo, puede dar lugar a situaciones de monopolio o de oligopolio
semejantes a las que se tuvieron en cuenta cuando dict6é la sentencia
de 1960.

— Pero que es distinta la situaciéon cuando se trata de instalaciones
via cable de a&mbito local, que no implican un costo elevado, por lo que
no resultan insostenibles para las empresas privadas, tal como lo de-
muestra la experiencia extranjera y la misma modesta experiencia
italiana.

No existe ninguna razén «de utilidad general» que legitime, pues,
la prohibicién de iniciativa privada en esta materia, pues en defini-
tiva el Gnico peligro que aqui se advierte consistiria en la desorde-
nada proliferaciéon de redes de cable, pero, naturalmente, este peligro
puede controlarse con una legislacion que discipline la instalacién de
las redes, legislacién que no exige un monopolio del Estado. Una ley
que organice el sistema de redes es compatible con el respeto de la
libertad de manifestacion del pensamiento y con el principio de libre
iniciativa econdmica.

En consecuencia, el Tribunal Constitucional concluye que la reserva
al Estado de los servicios de televisiébn via cable, tal como resulta
de la norma impugnada, es ilegitima por dos motivos fundamentales:
a) porque incluye una actividad que no puede ser sustraida a la ini-
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compromete un bien esencial de la vida democratica y termina por
producir una especie de autarquia nacional de las fuentes de infor-
macién. Es admisible, continua la sentencia, que el establecimiento y
funcionamiento de los repetidores se someta a una disciplina legis-
lativa para la salvaguardia de los intereses publicos, pero la tutela
de tales intereses puede realizarse mediante un régimen de autori-
zaciones que no exija la exclusién del derecho de los particulares.

En cuanto a la segunda cuestion (garantias que deben acompa-
nar la reserva en favor del Estado), el Tribunal incluye en su sen-
tencia una serie de consideraciones sobre: a) los érganos de gestion
del servicio (que no estén en manos de quienes representan directa
o indirectamente al poder ejecutivo y que tengan una estructura tal
que garantice la objetividad); bJ) en relacion a los programas de in-
formaciéon (imparcialidad) y programas culturales (que respeten los
valores fundamentales de la Constitucion y la riqueza y multiplici-
dad de las corrientes del pensamiento); c¢J) los poderes del Parlamen-
to; d) los periodistas, que actuen con la mayor objetividad; e) la
publicidad, limitada en lo posible; fJ) la apertura del medio a todos
los grupos que expresan las ideologias presentes en la sociedad,
v g) el derecho a la rectificacion.

En base a todas estas consideraciones la sentencia que comenta-
mos declara que todavia subsisten las razones que justifican la re-
serva a] Estado, en exclusiva, de este medio de difusién, pero que,
por el contrario, es inconstitucional la exclusiva en materia de repe-
tidores de emisoras extranjeras.

C) Sentencia numero 226, de 9 de julio de 1974

La sentencia del Tribunal Constitucional de la Republica Italiana
numero 226/1974, de 10 de julio, resuelve una cuestiéon de constitu-
cionalidad planteada con ocasién de un procedimiento penal en que
se imputaba a un ciudadano italiano el delito de haber instalado
una emisora de television via cable sin haber obtenido la concesién
del Ministerio de Correos y Telecomunicaciones, delito tipificado en
el articulo 195 del «Texto unico de las disposiciones legislativas en
materia postal y de telecomunicaciones», aprobado por Decreto de
20 de marzo de 1973. El juez penal que conocié del caso consideroé
relevante la cuestion de la validez constitucional del citado articulo,
en relacion con los articulos 21, 41, 43, 76 y 77 de la Constitucion.
El juez sostuvo que podia ser anticonstitucional porque: a) excluye
la libre manifestacién del pensamiento, garantizada por el articulo 21
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Circynscrita la cuestién al ambito local, resulta que la norma dis-
cutida, en cuanto que mantiene el monopolio de la television via éter
en ese ambito local, resulta ilegitima al colisionar con los articulos 3.°
y 21 de la Constitucioén:

— Desde la perspectiva del articulo 3° de la Constitucion (12},
por cuanto que si bien no existe la ilimitacién de frecuencias que
caracteriza la transmisién via cable, sin embargo en la transmisién
a escala local via éter existe una disponibilidad de frecuencias lo su-
ficientemente amplia como para consentir la libertad de iniciativa
privada sin peligro de monopolio u oligopolio, dado ademas el costo
no excesivo de las emisoras, de modo que el no consentirla implica
violacién del principio de igualdad sancionado por la norma indicada.

— Desde la perspectiva del articulo 21 de la Constitucién (13),
por cuanto que, excluida la posibilidad de monopolioc u oligopolio a
escala local, desaparece el unico motivo que en relacién a estas trans-
misiones puede justificar la grave limitacién del principio fundamen-
tal de la libertad que un monopolio estatal necesariamente implica.

El reconocimiento del derecho de iniciativa privada dentro de los
limites resultantes de cuanto precede, y en conexién con un mono-
polio estatal que presta un servicio publico via éter a escala nacio-
nal, exige la intervencién del legislador nacional para crear un érgano
de la. Administracion central del Estado competente para asignar las
frecuencias utilizables, realizar los correspondientes controles, fijar
las condiciones para obtener la autorizacién para emitir, todo ello de
modo armonico, sin lesionar el interés general ni las obligaciones
internacionales:

La sentencia enuncia los aspectos que deben ser regulados por la
legislacién estatal:

(12) El articulo 3.2 de la Constitucién italiana dice:

«1. Todos los ciudadanos tendran la misma dignidad social y
seran iguales ante la ley, sin distincién de sexo, raza, lengua,
religién, opcién politica ni circunstancias personales y sociales.

2. Constituye obligacién de la Republica suprimir los obstacu-
los dc orden econémico y social que, limitando de hecho la libertad
y la igualdad de los ciudadanos, impiden el pleno desarrollo de la
persona humana y la participaciéon efectiva de todos los trabajado-
res en la organizacién politica, econémica y social del pais.»

(13) El articulo 21 de la Constitucion italiana, en su parrafo primero, dice:

«Todos tendran derecho a manifestar libremente su pensamiento
dc palabra, por escrito y por cualquier otro medio de difusién.»
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a) Los requisitos personales del titular de la autorizacién y de
sus colaboradores que sean garantia de la correcta y responsable ges-
tion de la transmisién.

b) Las caracteristicas técnicas de las instalaciones y zonas de
servicio, asi como la especificacién de las frecuencias y canales uti-
lizables.

c) La exacta indicacion del ambito territorial en que se gjerce la
actividad, cuyo caracter «local» debe ser sometido a parametros racio-
nales de orden geografico, civico y socioeconémico que permitan cir-
cunscribirse a una zona homogénea de utilizacion sin excesivas res-
tricciones que hagan vano el ejercicio de esta actividad.

d) La eventual fijacion de turnos y la adopcién de otras medidas
técnicas con el fin de no perturbar el normal desarrollo de los servi-
cios reservados al Estado y de hacer posible la actividad concurrente
de otros sujetos autorizados.

e) Limites temporales para la emisién de publicidad en conexién
con limites analogos impuestos al servicio publico conferido al mono-
polio estatal.

f) Cualesquiera otras condiciones necesarias para que el ejercicio
del derecho, previa autorizacion, se desarrolle efectivamente en el
ambito local y no dé lugar a concentraciones o situaciones de mono-
polioc u oligopolio.

Y la sentencia termina su argumentaciéon advirtiendo que, en todo
caso, «la autorizacién adminisfrativa es vinculada y no meramente
discrecional, con todas las consecuencias juridicas que ello implica en
nuestro ordenamiento».

En conclusién, el Tribunal declara entre resoluciones la «ilegiti-
midad constitucional» del articulo 1.°, 2, y del articulo 45 de la Ley
de 14 de abril de 1975 en la parte en que no consiente que, previa
autorizacién estatal, puedan instalarse y funcionar emisoras radio-
fénicas y de television, via éter, de ambito local.

3. Situacion actual

El régimen juridico de la televisiéon en Italia se encuentra, pues,
regulado por la Ley 103, de 14 de abril de 1975, reformada en parte
por la sentencia del Tribunal Constitucional nimero 202, de 28 de
julio de 1976. De acuerdo con esta ley y siguiendo el esquema propuesto
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por RoBERrTO Zaccaria (Radiotelevisione e Costituzione, Milan, 1977,
paginas 88 y ss.), la situaciéon actual puede resumirse del modo si-
guiente:

Existe una reserva originaria en favor del Estado que comprende
la difusién y transmisién de programas, asi como la instalacion y la
actividad técnica de los fransmisores, todo ello a escala nacional, con
importantes excepciones a dicha reserva tanto en cuanto a la difusién
de programas como a las instalaciones.

e) La reserva originaria se establece a favor del Estado; se justi-
fica expresamente en el articulo 43 de la Constitucién (precepto por
el que pueden establecerse reservas a favor del Estado y por razén
de interés general, de servicios publicos esenciales o que se encuen-
tran en situacién de monopolio).

La amplitud de la reserva se extiende a: a’) la difusiéon o trans-
misidon de programas a escala nacional (no local), esto es, «la activi-
dad de poner en onda un programa»; no, en cambio, la elaboracién
y produccién de los programas, que es una actividad libre; y b’} la
instalacién y la actividad técnica de las empresas destinadas a la difu-
sién de los mencionados programas a escala nacional (con la impor-
tante excepcién de los «repetidores»). La asignacién de frecuencias es
competencia exclusiva del Estado (art. 133 del Cédigo Postal).

b) Como excepciones a la reserva del Estado existen: a’) En cuan-
to a la difusion de programas: 1) La difusién via cable de caracter
local; 2) la difusién via cable de «pequeiias dimensiones» —por ejem-
plo, circuitos cerrados—, y 3) la difusiéon via éter de caracter local.
b’'J En cuanto a las instalaciones: 1) La instalacién de repetidores de
programas nacionales y extranjeros (siempre que se cumplan estos
requisitos cuando se trata de programas extranjeros: primero, que
se trate de reptidores destinados a la recepcién y simultanea e inte-
gral difusién de programas provenientes del extranjero; segundo, que
los programas procedan de una estacién extranjera, publica o privada,
regularmente autorizada segun la ley vigente en el pais en el cual
transmite —no, pues, provenientes de estaciones piratas o ilegales—,
y tercero, que las estaciones extranjeras no se hayan creado con el
unico proposito de difundir programas hacia el territorio italiano,
esto es, que se trate de estaciones que cumplan, como dice la doctrina
italiana, una prevalente funzione interna). Naturalmente, la asigna-
cion de frecuencias a las empresas de repetidores corresponde al Es-
tado, quien debe impedir interferencias con las frecuencias nacionales.
2) Existe, por otra parte, en cuanto a las instalaciones, un régimen
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especial reconocido en favor de la provincia de Bolzano (reconocido
en el Estatuto del Trentino-Alto Adige de 31 de agosto de 1972) y otro
reconocido en favor del Valle de Aosta (Acuerdo de 20 de noviembre
de 1974).

III. LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DE ALEMANIA FEDERAL

1. Precedentes

La radiodifusién de sonidos e imagenes [(Rundfunk (14)] en la
Republica Federal de Alemania esta garantizada por el articulo 5°,

parratos I y II, de la Ley Fundamental:

(1) Jeder hat das Recht, seine Mei-
nung in Wort, Schrift und Bild frei
zu &uBern und zu verbreiten und sich
aus allgemein zuganglichen Quellen
ungehindert zu unterrichten. Die Pres-
sefreiheit und die Freiheit der Berich-
terstattung durch Rundfunk und Film
werden gewéhrleistet. Eine Zensur fin-
det nicht statt.

(2) Diese Rechte finden ihre Schran-
ken in den Vorschriften der allgemei-
nen Gesetze, den gesetzlichen Bestim-
mungen zum Schutze der Jugend und
in dem Recht der persénlichen Ehre.

(1) Todos tienen el derecho de ex-
presar y difundir libremente su opi-
nién por medio de la palabra, por es-
crito y por la imagen, y de informarse
sin trabas en las fuentes accesibles a
todos. Estan garantizadas la libertad
de prensa y la libertad de informacién
por medio de la radiodifusién y la ci-
nematografia. No se ejercera censura.

(2) Estos derechos tienen sus limi-
tes en las disposiciones de las leyes
generales, en las disposiciones legales
adoptadas para proteccién de la juven-
tud y en el derecho del honor personal.

De hecho la radiodifusién en Alemania se encuentra monopolizada
a nivel local. Aparte de las emisoras gestionadas por la Federacién
(Deutsche Welle y Deutschlandfunk), las leyes de los Ldndern (15)
s6lo prevén el funcionamiento de las emisoras publicas de cada uno
de ellos (Landesrundfunkanstalten), con excepcion de la Ley de Saar-
land de 2 de diciembre de 1964 (modificada por Ley de 7 de junio
de 1967 y con excepcion, también, de la Zweiten Deutschen Fernsehen.

Pero la Ley de Saarland ha sido declarada nula por el Tribunal
Constitucional, no por haber introducido la posibilidad de crear emi-

(14) La expresion «radiodifusions (Rundfunk) comprende tanto la radio (Hér-
fund) como la television (Fernsehen).
(15) Véase recopilacién de GUONTER HERRMANN, Rundfunkgesetze.
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soras privadas, sino por haber regulado mal, esto es, contra la Cons-
titucién, esa posibilidad.

La sentencia del Tribunal Constitucional de 16 de junioc de 1981
viene precedida de otras dos senténcias, una de 28 de febrero de 1961
y otra de 27 de julio de 1971, cuyo contenido ha constituido hasta
ahora la base jurisprudencial sobre la que se ha apoyado la doctrina
sobre el monopolio de la radiodifusiéon en su doble aspecto de emisién
de sonidos y de emisién de imagenes.

A) La sentencia de 28 de febrero de 1961 (18)

Se dicté en un proceso seguido en relaciéon a la constitucionalidad
del articulo 3.° del contrato de derecho publico de 16 de febrero de 1955
sobre la Nordeutschen Rundfunk y en relacién a la cuestion de si el
Gobierno Federal, al crear la Deutschland-Fersehen, GmbH, el 25 de
julio de 1960, infringié los articulos 5 y 30 (17} en relacién con el
articulo 87 (18), parrafo 3, de la Ley Fundamental, e infringi6 asi-
mismo el deber de un comportamiento leal con la Federacion (Bun-
desfreundlichen Verhalten).

Las «maximas jurisprudenciales» de la sentencia son las siguien-
tes (19):

1. Las «leyes-contrato» (Vertragsgesetze) para crear «conciertos
de derecho publico» entre los Ldnder estan sometidas también al con-
trol juridico constitucional por el procedimiento del control de las
normas.

(18) Publicada en Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts (T. C. B. Mohr-
Paul Siebeck), tomo 12, pp. 205 y ss.
117) El articulo 30 de la Ley Fundamental dice:

«El ejercicio de los poderes publicos y el cumplimiento de las
funciones publicas compete a los Lander, en tanto que la presente
Ley Fundamental no disponga o admita una regulacién en con-
trario.»

(18) El articulo 87,3 de la Ley Fundamental dice:

«(3) Para los asuntos en los cuales la legislacién corresponda
a la Federacidn podran crearse ademas, por ley federal, autoridades
superiores federales auténomas y nuevas corporaciones e institu-
ciones de derecho publico directamente dependientes de la Fede-
raciéon. Cuando en materias de su competencia legislativa aparezcan
nuevas tareas para la Federacidén, podran crearse en caso de nece-
sidad urgente, con la aprobacién del! Consejo Federal y de la
mayoria de los miembros del Parlamento Federal, reparticiones
federales de categoria intermedia e inferior.»

(18) A continuacién se traducen las Leitzdtzc des Gerichts.
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2. Un érgano de la Federacion «no aplica» €l derecho de un Ldnd,
en el sentido que esta expresion tiene en el articulo 76, numero 2 (20),
de la Ley del Tribunal Constitucional, cuando «no ha respetado este
derecho».

3. a) El correo y las telecomunicaciones, en el sentido del articu-
lo 73, numero 7, de la Ley Fundamental, comprende —si se prescinde
de la recepcién de las emisiones radiofénicas— so6lo el «lado técnico de
la radiodifusién», con exclusién de la llamada <«técnica de estudio».

b) El articulo 73, numero 7, de la Ley Fundamental no confiere
a la Federacién la facultad de regular la organizacién de las emisio-
nes y de las emisoras de radiodifusidn.

4. La competencia legislativa de la Federaciéon en materia de tele-
comunicaciones (art. 73, naum. 7) permite dictar normas que reserven
a la Federacién el derecho exclusivo de crear y gestionar instalacio-
nes de radiodifusion.

5. De acuerdo con la sistematica de la Ley Fundamental, la com-
petencia legislativa de la Federacién traza el limite extremo de sus
facultades administrativas. La expresion «Correo Federal» (Bundes-
post) del articulo 87, 1, de la Ley Fundamental no puede ser mas
comprensiva que la expresiéon «Correos y Telecomunicaciones» del ar-
ticulo 73, numero 7, de la Ley Fundamental.

6. El Correo Federal (Bundespost)- estd obligado a tener en cuenta
s6lo consideraciones de orden técnico al permitir la construccion y el
funcionamiento de instalaciones de radiodifusion y al concertar contra-
tos sobre la utilizacién de esas instalaciones.

7. a) La instalacién de emisoras de radifusién es, en el Derecho
aleméan, una funcién publica (6ffentliche Aufgabe). Cuando de alguna
manera el Estado se ocupa de esta funcién (incluso cuando utiliza

(200 El articulo 76 de la Ley del Tribunal Constitucional, texto actualizado de
3 de febrero de 1971, dice:
§ 76. l[Zulissigkeit des Antragsl Der Antrag der Bundesregierung,
ciner Landesregierung oder eines Drittels der Mitglieder des Bundes-
tages gemal Artikel 83 Abs. 1 Nr. 2 des Grundgesetzes ist
nur zuldssig, wenn einer der Antragsberechtigten Bundesoder
Landesrecht
1. wegen seiner férmlichen oder sachlichen Unvereinbarkeit mit
dem Grundgesetz oder dem sonstigen Bundesrecht fir nichtig
héalt oder
2. fiur gultig halt, nachdem ein Gericht, eine Verwaltungsbehérde
oder ein Organ des Bundes oder eines Landes das Recht als
unvereinbar mit dem Grundgesetz oder sonstigem Bundesrecht
nicht angewendet hat.
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una forma juridico-privada), la convierte en una «funciéon estatal»
(Staatlichen Aufgabe) en el sentido del articulo 30 de la Ley Funda-
mental (21).

b) La instalacién de emisoras de radiodifusién por la Federacién
no puede justificarse en que la radiodifusién sea una tarea «suprarre-
gional» o en que la Ley Fundamental haya encomendado a la Fede-
racién la instalacién de aquellas emisoras que sirven a la represen-
tacién nacional hacia el interior o al cuidado de la «tradicion que ha
de continuar». La Federacion no tiene aqui ninguna competencia que
derive de «la naturaleza de las cosas».

8. Tanto el procedere como el estilo de las relaciones que son ne-
cesarias en la vida constitucional entre la Federacion y sus miembros
v entre los Ldndern entre si se encuentran bajo el postulado del com-
portamiento leal a la Federacion (bundesfreunlichen Verhalten).

9. El articulo 5.° de la Ley Fundamental exige leyes que impongan
a las emisoras de radiodifusion una organizacién tal que permita A
todas las fuerzas sociales relevantes influir en sus 6rganos y tener
voz en la programacién total, y que impongan también ciertas direc-
trices que garanticen un minimo de proporcionalidad, objetividad y
respeto reciproco.

B) La sentencia de 27 de julio de 1971 (22)

Se dicté en un proceso seguido en relacién a la constitucionalidad
del articulo 2.°, parrafo 3, de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones
{(Impuesto sobre el Valor Anadido) de 29 de mayo de 1967, segin el
cual la actividad de las emisoras de radiodifusién tenia el caracter
de actividad industrial o profesional a los efectos de esa ley (als ge-
werbiche oder berufliche Tdtigkeit im Sinne dieses Gesetzes gilt). La
sentencia declard que ese precepto era nulo por ser incompatible con
la Constitucién. Las «méaximas jurisprudenciales» de esta sentencia
son las siguientes:

1. La actividad de las emisoras de radiodifusién se realiza en el
ambito del Derecho publico. Las emisoras de radiodifusién estan some-
tidas a la responsabilidad publica, asumen tareas de la Administra-
cién publica y ejercen una funcién integradora del Estado en su con-
junto. Su actividad no es profesional o industrial.

(21) Véase nota 17.
(22) Publicada en Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts, tomo XXXI,
paginas 314 y ss.
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2. La Federacién no puede, utilizando su competencia legislativa
concurrente en materia de imposicion sobre el uso y el trafico, trans-
formar mediante una ficcidon la naturaleza de la actividad que rea-
lizan las emisoras de radiodifusion y convertirla en una actividad de
naturaleza industrial o profesional que quede sometida al impuesto
sobre transmisiones.

C) Recapitulacion

El Tribunal Constitucional aleman ha partido en estas sentencias
del presupuesto factico de que la radiodifusién de im&agenes —televi-
sibn— se encuentra en una «situacién especial» que exige un trata-
miento juridico especial. La sentencia de 28 de febrero de 1961 lo
explica asi:

«La diferencia entre la prensa y la radiodifusion ra-
dica en que dentro de la prensa alemana existe un nu-
mero de periddicos relativamente grande que concurren
entre si de acuerdo con sus ideas, tendencias o colora-
cion politica, mientras que en e! ambito de la radiocdi-
fusién, tanto por motivos técnicos como por €l extraor-
nario costo de las instalaciones, el numero de emisoras
sera siempre considerablemente menor. Esta situacién
especial de la radiodifusién exige medidas especiales
para realizar y mantener la libertad garantizada por el
articulo 512 (23)».

Esta situacion especial, continua la sentencia, justifica que la ley
exija que las emisoras se constituyan como entidades de Derecho pu-
blico, pero independientes del Estado o, al menos, sometidas s6lo a un
control estatal limitado. La independencia del Estado significa que
la radiodifusion, en cuanto «asunto de la colectividad», debe estar
gestionada por 6rganos de los que formen parte «en proporcion ade-
cuada los representantes de todos los grupos sociales, ideol6gicos y
politicos significativos».

La objetividad, el respeto mutuo y un cierto equilibrio en el acceso
a la radiodifusion son principios que deben cumplir las emisoras
publicas.

El reconocimiento, pues, de la constitucionalidad del monopolio
—no a favor del Estado, sino de los entes publicos creados por los

(23} Sentencia de 28 de febrero de 1981, publicada en Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts, vol. 12, p. 261.
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Léinder— se justificaba en la «situacion especial» descrita. La doctrina,
sin embargo, fue oponiendo cada vez mas reparos a aceptar la cons-
titucionalidad del monopolio, sobre todo cuando nuevos descubrimien-
tos técnicos parece que han ido eliminando la situacién especial de
la. que se partia (24).

Por otra parte, el acceso a la programacién de todos los grupos
sociales relevantes plantea problemas dificiles de solucionar (25), que
dieron lugar a una critica cada vez mas extendida del principio del
-acceso equilibrado a la programacién» (Ausgewaogenheit) ;Cuales
son los grupos socialmente relevantes? ;Es posible realmente que par-
ticipen en la programacién? (26).

En esta situacion, de verdadera expectativa sobre la posicion que
el Tribunal Constitucional podria adoptar en su préxima decision so-
bre la materia, se dicta la sentencia de 16 de junio de 1981. Veamos
qué dice.

2. Sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 16 de junio
de 1881 (27)

A) La cuestion debatida

El Saarland ha sido hasta hace poco el unico Land que ha tenido
una ley que permitia la instalacion de emisoras privadas de radio-
difusién (radio y television). La Ley numero 808 sobre Veranstaltung
von Rundfunksendungen in Saarland de 2 de diciembre de 1964 (mo-

(24) Un estudio sobre las diferentes posiciones en torno al monopolio, v. en
Hans H. KLEin Die Rundfunkfreiheit (C. H. Beck'sche Verlag, Munich, 1978), espe-
cialmento pp. 13 y ss. y 74 y ss. El mismo autor ha publicado recientemente un
estudio sobre el tema en Der Staat, tomo 20, cuaderno num. 2, 1981, pp. 177 y ss.,
con el titulo Rundfunkrecht und Rundfunkgreiheit.

(25) El estudio de Martin Stock: Neues uber Verbdnde und Rundfunkkontrolle
(art. 5,1 GG als Grundlage von Beteilingungsansprichen «gessellschattlich rele-
vanter Gruppen~?), publicado en el «Archiv des offentlichen Rechtss, tomo 104,
paginas 1 y ss., contiene un anélisis del problema —en este caso planteado por una
demanda de la Iglesia Luterano-Evangélica— y una critica de la posible alternativa:
una radiodifusién «profesionalizadas.

(28) Una critica de la aplicaciéon de ese principio, tantas veces invocado por
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, puede verse en el articulo de
la profesora Elisabeth NOELLB-NEUMANN, «Das Reizwort Ausgewogenheits, publi-
cado en Frankfurter Allegemeine, de 8 de mayo de 1981.

(27) Sentencia publicada en Neue Juristische Wochenschrift, 1981, cuaderno 33,
paginas 1774 y ss., y publicada también en Europdische Grundrechte Zeitschrift,
julio 1881, pp. 285 y ss. En el momento de redactar este comentario no ha sido
aun publicada en la coleccién «Enscheidungen des Bundesverfassungsgericht.
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dificada y completada por otra ley numero 844 de 7 de junio de 1967)
contenia una seccién dedicada a las «entidades privadas de radiodi-
fusiéon» en la cual se establecian las condiciones para ejercer esta
actividad: Quien quiera crear una entidad de derecho privado dedi-
cada a la radiodifusién en idioma aleman necesita una concesién (ar-
ticulo 38) que se otorga por el Gobierno del Land (art. 39,1) pero no
existe el derecho a obtener esa concesion (art. 39,1 inciso 5) (28). En
determinados supuestos la concesion puede ser revocada (art. 45). Los
organizadores deben utilizar la forma de sociedad anénima con sede
en Saarland (art. 40). Para hacer sus programas estin sometidos a
los mismos principios que la Saarldndische Rundfunk (art. 46) y estan
sometidos también al control publico (arts. 41 y 42). La concesién s6lo
puede ser otorgada a sociedades cuyos estatutos prevean la existencia
de un consejo formado del modo establecido por el articulo 46 ¢) y ase-
guren un derecho de participacién consistente en que dos miembros
del 6rganc de vigilancia sean elegidos entre los miembros de ese Con-
sejo (art. 46). El consejo se compone de un maximo de trece miembros:
Uno corresponde al Gobierno del Land, otro a la Iglesia catélica, otro
a la Iglesia evangélica; otro a cada fracciéon del Landtag y los res-
tantes son elegidos por el mismo Londtag. Al consejo corresponde re-
presentar a la comunidad frente a los organizadores, vigilar el cum-
plimiento de las leyes y de las normas estatutarias, estudiar todas las
cuestiones que los organizadores le sometan y dar su consejo en
la preparacién de los programas. Ademas al Consejo corresponde in-
formar a la comunidad sobre su actividad (art. 46,3); en determinados
supuestos, dar su consentimiento a la revocacién de la concesién por
el Gobierno del Land (art. 46,4), y en muchos asuntos dar opinién al
6rgano de vigilancia lart. 48, bJJ.

La compatibilidad de los preceptos indicados de la Ley de Saarland
con la Constitucién, es el objeto del proceso seguido ante el Tribunal
Constitucional.

La relacién de hechos presenta alguna complejidad: El punto de
partida se encuentra en la demanda formulada por la Freie Rundfunk
AG, sociedad en constitucion, que desde 1967 intentaban inutilmente
conseguir una concesion al amparo de esa ley. Ante el silencio del
Gobierno del Land, la compaiiia recurrié al Tribunal Administrativo
con la pretension de obligar a] Land a resolver favorablemente su pe-
ticion. El Tribunal Administrativo rechaz6 la demanda por infundada.

(28) El inciso 5 del parrafo 1 del articulo 39 decia literalmente: «Ein Rechtsan-
spruch auf ihre Erteilung besteht nicht.»
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Recurrida la sentencia en apelacion, el Tribunal Administrativo Su-
perior decidi6 suscitar una cuestién de constitucionalidad, pero el
Tribunal Constitucional la declaré inadmisible. A la vista de esta
decisién, el Tribunal Administrativo Superior entré en el fondo del
asunto y dict6 sentencia el 20 de mayo de 1976 por la que se condena
al Gobierno del Land a resolver la peticién de la compahia demandante.

En cumplimiento de esta sentencia, el Gobierno del Land dicté una
Resolucion de 26 de octubre de 1976 denegando la concesion solicitada.
Como fundamento de su decision, el Gobierno del Land declaré que,
de acuerdo con su concepcién de la politica radiofénica, atin no habia
llegado el momento de autorizar la instalacion y funcionamiento de
una emisora privada. Aunque la ley permite la instalacién de emisoras
privadas, el Gobierno del Land no puede, decia la resolucién, dictar
un acto que ponga en serio peligro la subsistencia de la emisora publi-
ca pues existe una gradacion de intereses que hace que las emisoras
publicas deban prevalecer sobre las privadas. El peligro procede de
la pérdida de ingresos, que no puede ser compensada por otros medios.

Contra esta Resolucién la compania recurri6 ante el Tribunal Ad-
ministrativo el cual decidié de nuevo plantear una cuestiéon de constitu-
cionalidad ante el Tribunal Constitucional.

El Tribunal Constitucional admitié6 a tramite la cuestién plantea-
da y, seguido el procedimiento, dicté sentencia de 16 de junio de 1981
por la que no sélo declaré la nulidad de los preceptos discutidos, sino
la de la totalidad de la ley de la que formaban parte.

B) Madximas jurisprudenciales de la sentencia

1. El articulo 5, I, 2 de la Ley fundamental exige una regulacion
por ley para la instalacién de emisoras privadas en la cual se esta-
blezcan prescripciones que garanticen la libertad de la radiodifusion.
Esta exigencia se da también cuando a causa del progreso moderno
desaparecen las situaciones especiales producidas por la escasez de
frecuencias de emision y por los elevados costes de la instalaciéon de
emisoras.

2. A la materia que el legislador debe regular pertenece la deci-
sion sobre las lineas fundamentales del ordenamiento de la radiodi-
fusién. El legislador debe asegurar, en el marco del ordenamiento
vigente, que la oferta global de los programas corresponda a la va-
riedad de opiniones existente y debe imponer directrices que garan-
ticen un minimo de objetividad, respeto reciproco y equilibrio en el
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acceso a la programacién. Ademas debe prever un control estatal li-
mitado, debe regular el acceso a la instalacion de emisoras privadas
y debe regular, en tanto que no todo el que lo desee pueda crear una
emisora, un sistema de seleccién de los aspirantes. En esta sentencia,
el Tribunal no decide nada, en cambio, sobre la cuestion de si tam-
bién necesita ser regulada por ley la financiacion de las emisoras
privadas.

3. Las normas que sobre la instalacion de emisoras privadas en
lengua alemana contiene la ley de Saarland —concluye la sentencia—

no cumplen en lo esencial estas exigencias constitucionales por lo que
son nulas.

C) Fundamentos de la sentencia

Las anteriores declaraciones tienen la siguiente fundamentacion li-
teral:

I. Con los preceptos debatidos, el legislador de Saarland ha per-
mitido la existencia de emisoras privadas. Por tanto, la validez de
las normas sobre emisoras privadas en Saarland no puede depen-
der, como se pretendié durante el procesoc (en fase escrita y en
fase oral), de si la exclusién de tales emisoras en favor de las publicas
es o no compatible con la Ley fundamental dadas las actuales e inclu-
so futuras condiciones técnicas, ni de si existe o no el deber constitu-
cional de introducirlas. El examen por el Tribunal Constitucional debe
limitarse, solamente, a la cuestién de si la regulacién contenida en
la Ley de Saarland es o no compatible con la Ley fundamental. Tam-
poco debe tratar el problema de si existe un derecho amparado por
la Constitucion a la instalacion de emisoras privadas.

Dentro del ambito asi delimitado, podria plantearse la cuestion de
si las normas que se examinan son objetables desde el punto de vista
del procedimiento a través del cual se han elaborado. Pero en todo
caso, y con independencia de los reparos que aqui puedan oponerse,
resulta que esas normas contradicen concretas disposiciones juridico-
constitucionales, en especial la libertad de radiodifusién garantizada
por el articulo 5, I, 2 de la Ley fundamental.

II. El articulo 5, I, 2 de la Ley fundamental exige una regulacion
por ley para la instalacion de emisoras privadas. En esta ley deben
establecerse las condiciones para garantizar la libertad de radiodi-
fusién. '
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1. Para poder ser eficaz, la libertad de radiodifusién garantizada
por el articulo 5, I, 2 necesita una configuracion legal. Esto se deduce
de la funcién y naturaleza propia de la garantia constitucional.

a) La libertad de radiodifusion sirve a la misma tarea que todas
las garantias del articulo 5, I de la Ley fundamental: a la garantia
de la libre formacién de la opinion individual y publica no limitada
a la mera difusion de noticias ni a la difusién de opiniones politicas,
sino a la de cualquier tipo de informacién o de opinién (sentencias
del Tribunal Constitucional 12, 205, 260; 31, 34, 326; 35, 202, 222). La
libre formacién de la opinion se realiza en un proceso de comunica-
cién. Presupone, de un lado, la libertad de expresar y difundir opinio-
nes y, de otro, la libertad de conocer las opiniones expuestas, de in--
formarse. En la medida en que el articulo 5, I garantiza estas libertades
como derechos humanos, protege constitucionalmente este proceso. En
este sentido fundamenta derechos subjetivos. En relacién con esto re-
gula la libertad de opinién como principio objetivo del ordenamiento
juridico en el que elementos subjetivos y objetivos se condicionan y
apoyan entre si. (Sentencia del Tribunal Constitucional 7, 198, 204 y ss.)

La radiodifusion es «medio» y «factor» de este proceso de formaciéon
de la opinién garantizado por la Constitucién. Por consiguiente, la
libertad de radiodifusién es una libertad que sirve a la libertad de
opinién en sus elementos juridicos objetivos y subjetivos. Constituye,
en las condiciones de la moderna comunicaciéon de masas, un comple-
mento y reforzamiento necesario de esta libertad; sirve a la tarea de
garantizar una formacion libre y amplia de la opinion.

Esta tarea determina la peculiaridad y el significado de la libertad
de radiodifusion: la formacién libre de la opinién publica e individual
exige en primer lugar la libertad de la radiodifusién frente al domi-
nio y la influencia estatal. En este sentido la libertad de radiodifusion
tiene, como los derechos de libertad clasicos, un significado defensivo.
Con esto, sin embargo, no queda asegurado aquello que se quiere ga-
rantizar. La mera libertad frente al Estado no hace posible la libre y
amplia formacién de opiniéon mediante la radiodifusion. Esto no se
logra sélo mediante una configuracion negativa. Es necesario ademas
un ordenamiento positivo que asegure que las multiples opiniones
existentes puedan expresarse a través de la radiodifusion de la forma
mas extensa y completa posible; y que de esta manera puedan ofre-
cer una informacién amplia. Para alcanzar esto es necesaria una re-
gulacion material, procedimental y de la organizacion, orientada hacia
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la radiodifusién y que asi sea adecuada para hacer efectivo aquello
que el articulo 5, I de la Ley fundamental quiere garantizar.

b) La configuracion juridica exigible para alcanzar este fin se
encuentra bajo la reserva de Ley (sentencias del Tribunal Constitucio-
nal 47, 46, 78 y 49, 89, 126 y ss.). Las decisiones necesarias son decisio-
nes esenciales porque, con independencia del significado objetivo de
la radiodifusion para la vida publica e individual del presente, se
producen en un ambito relevante para los derechos fundamentales y
son esenciales para la realizacién de esos derechos fundamentales.
(Sentencias del Tribunal Constitucional 47, 46, 79). Aqui concurren
diferentes posiciones juridico-constitucionales que pueden entrar en
colisién: de una parte la de aquellos que ejercen su pretensién a una
informacion lo mas amplia y verdadera posible; de otra parte la li-
bertad de expresion de aquellos que preparan los programas o hablan
por las emisoras. Al legislador corresponde equilibrar tales colisiones.

Esta reserve de ley es una reserva en favor del Parlamento (del
Land) (sentencia del Tribunal Constitucional 47, 46, 79): Lo esencial
para la garantia de la libertad de radiodifusion debe ser determinado
por el Parlamento; la decisién sobre esto no puede ser transferida al
ejecutivo en forma de una autorizaciéon amplia para dictar las corres-
pondientes disposiciones, ni tampoco producirse de forma tacita o por
normas no suficientemente determinadas. Menos aun puede aban-
donarse la garantia de la libertad de radiodifusién a la regulacion de
los Estatutos de la entidad emisora o a una regulaciéon contractual.

La tarea de configurar juridicamente la libertad de radiodifusién
que deriva del articulo 5.°, I, de la Ley fundamental, no justifica una
limitacién del derecho fundamental. Esta s6lo podria encontrarse,
segun el articulo 5.°, II, en las prescripciones de una Ley general, en
las normas legales de proteccion de la juventud y en el derecho al ho-
nor personal.

De qué manera el legislador cumple su misién es cuestion que a 4l
mismo corresponde decidir. La Ley fundamental no prescribe ninguna
forma determinada para la organizacion de la radiodifusion, todo de-
pende de que se garantice una formacion libre y amplia de la opinion.
El legislador debe tomar precauciones que aseguren que la radiodi-
fusiéon no queda s6lo a disposiciéon de uno o algunos grupos sociales,
sino que todas las fuerzas sociales interesadas, tengan voz en la pro-
gramacion,
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¢) La necesidad de una regulacién legal que configure la liber-
tad de la radiodifusién existe incluso cuando el progreso moderno haga
desaparecer la «situacién especial» producida por la escasez de fre-
cuencias de emisiéon y por los altos costes de las instalaciones. De
esta «especial situacién» ha partido hasta ahora la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional [12, 205 (261); 31, 314 (328)]. Pero incluso en €l
caso de que esta situacidon especial desapareciera, permanece la exi-
gencia constitucional de tomar precauciones legales para garantizar
la, libertad de radiodifusién. Ciertamente, estas precauciones son mu-
cho mas necesarias cuando la limitaciéon técnica reduce a unos pocos
los titulares de emisoras de radiodifusién, que cuando esta limitacion
no existe. Pero también si esto ultimo llega a suceder persiste, sin em-
bargo, la necesidad de tomar precauciones legales en el sentido ex-
puesto para garantizar la libertad de radiodifusion.

Aunque desaparecieran las limitaciones actuales no podria espe-
rarse con suficiente seguridad que, por virtud de las leyes propias de
la competencia, la oferta de programas se ajuste a las exigencias da
la libertad de la radiodifusién. Ciertamente todo parece indicar que
se produciria una «variedad limitada» como la que hoy existe en rela-
cién a los diarios de ambito suprarregional. Pero se trata sélo de una
posibilidad. Mientras que en materia de prensa, la evolucién histo-
rica ha conducido a un cierto equilibrio que hoy parece suficiente
para asegurar una amplia informacién y formacion de la opinién pu-
blica, no se puede partir, al menos por ahora, de una situacién seme-
jante en materia de radiodifusion. Por consiguiente, no se sabe si en
caso de desaparecer los adtuales limites, todos, o al menos una parte
importante de los grupos sociales, y de las corrientes de opinién, lo-
grarian hacer oir su voz en la programaciéon global (conjunto de to-
dos los programas que se emiten en el interior), esto es, no se sabe
si se producira un «mercado de la opinién» (Meinunsmarkt) a través
del cual lograsen cauces para expresarse sin recortes. Ademas hay que
tener en cuenta que, en un medio como la radiodifusién, existe una
posibilidad real de que se produzca una concentracién de poder y
existe un peligro de abuso para lograr influencias unilaterales sobre
la opinién (sentencia del Tribunal Constitucional 39, 159, 167). En tal
situaciéon no se cumpliria el mandato constitucional de garantizar esta
libertad si s6lo se eliminasen las influencias estatales dejando la ra-
diodifusién al libre juego de las fuerzas sociales [cofr. BVerf. G. E. 31,
314 (325)1. Mas aun cuando una vez que se ha iniciado un mal pro-
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ceso solo con grandes dificultades y muy condicionadamente, se pue-
de retroceder. Por el contrario, es responsabilidad del legislador que
exista una oferta global en la que se consiga representar la variedad
de opiniones que es constitutiva de una democracia libre. }gay que lu-
char contra el peligro de que se excluye de la opinién publica la difu-
sién de determinadas opiniones y de que quienes posen frecuencias de
emisién y medios financieros ejerzan un dominio sobre la opinién pu-
blica. Aunque esto no se pueda evitar del todo, al menos debe existir
una alta probabilidad de que el ordenamiento de la radiodifusion per-
mita una variedad equilibrada de opiniones.

En nada cambia lo anterior el que las exigencias minimas de la li-
bertad de radiodifusidon parezcan estar cumplidas por las emisoras pu-
blicas existentes, de manera que los grupos sociales y las corrientes de
opinién mas significativas puedan hacer oir su voz e informar a los
oyentes por medio de los programas de esas emisoras publicas. Y ello
porque la aparicion de emisoras privadas en las que sélo se tienen en
cuenta corrientes unilaterales de opinion perjudicaria o incluso anula-
ria el equilibrio esencial del Zu-Wort-Kommen de los grupos sociales.

2. En el presente recurso no es necesario hacer una investigacion
definitiva sobre lo que la Ley fundamental exige concretamente a una
regulacién de la radiodifusién privada. Tampoco es necesario para re-
solver el recurso analizar aqui la cuestion de si la financiacién de las
emisoras de radiodifusién privadas necesita una regulacién mediante
ley (por ejemplo, a causa de su posible impacto sobre la configuracion
de los programas o sobre la situacién de otros medios, en especial la
prensa).

a) Pero en todo caso se declara que forma parte de las cuestiones
esenciales sobre las que el legislador tiene que decidir, la de determi-
nar las lineas fundamentales del ordenamiento de la radiodifusién. La
introduccion de la radiodifusion privada necesita, pues, un fundamento
legal, una decisién del Parlamento. Esta exigencia sirve también para
los ensayos que aqui puedan hacerse, aunque sean muy limitados en
el espacio y en el tiempo, porque estos ensayos de regulacién guardan
la misma relacién con la Ley fundamenial que la regulacién definitiva.
Es cierto, sin embargo, que en estos casos el legislador dispone de una
libertad considerablemente mayor, pues tales pruebas se realizan con
fines experimentales. (Sentencia del Tribunal Constitucional 54,
173, 202).
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b) El legislador no puede abstenerse de tomar esta decision fun-
damental. Se necesitan normas legales que aseguren en el marco del
ordenamiento vigente, que la radiodifusiéon no va a quedar a merced
de uno o algunos grupos sociales y que las fuerzas sociales en cuestion
van a tener voz en la programacion global.

Si el legislador se decide por una estructura pluralista interna
de las entidade emisoras —la cual, segun la «sentencia sobre la te-
levisién», 12, 205, 282, no es objetable—, por tanto, se ha decidido
por una organizacion en la cual la influencia de las fuerzas sociales
se ejerce internamente a través de los 6rganos de las propias entidades
emisoras, es necesaria una organizacién adecuada que tenga en cuenta
la variedad y relevancia de las fuerzas sociales que asegure, al mismo

tiempo, la efectiva influencia de los 6rganos en que estan represen-
tadas.

Pero e} legislador puede también elegir otra configuracion distinta
de la libertad de radiodifusion siempre que asegure mediante prescrip-
ciones adecuadas que la oferta total de la programacién interna co-
rresponda de hecho y en lo esencial a la variedad de opiniones exis-
iente. Por tanto, amén el caso de que el legislador quiera crear y
mantener la libertad de radiodifusién mediante una «estructura plura-
lista externa», no puede renunciar a regular esta solucién; la garantia
de la libertad sigue siendo de su responsabilidad. En tanto que no se
disponga de un numero suficiente de frecuencias, puede hacer frente a
esta responsabilidad creando la posibilidad de que diversos titulares
de opinién utilicen la misma frecuencia durante un tiempo limitado.

c) Ademas, el legislador debe imponer directrices para el conte-
nido de la programacién que garanticen un minimo de objetividad,
respeto reciproco y equilibrio en el acceso a la programacién (Tribunal
Constituciona! 12, 205, 263). En el supuesto de una «estructura plura-
lista interna». este postulado rige para el programa global de cada una
de las entidades. En el supuesto de un «modelo pluralista externo»,
cada entidad no esta obligada, por separado, a establecer ese equilibrio
en el acceso a la programacion, pero si estd obligada a dar una infor-
macion veraz, amplia y objetiva y a guardar un minimo de respeto
reciproco. Ademas, todas las emisoras estan vinculadas por los limites
del 5, II, de la Ley Fundamental, especialmente por la proteccién de
la juventud.

d) En todo caso pertenece al ambito de la ordenacion legal de la
radiodifusién privada la regulacion de un control estatal limitado, que
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s6lo debe servir a la tarea de asegurar el cumplimiento de las dispo-
siciones dictadas para garantizar la libertad de la radiodifusién.

e) Finalmente, es irrenunciable, cualquiera que sea la forma de
ordenacién legal de la radiodifusién, que el legislador establezca un
control sobre el cumplimiento de estas prescripciones por parte de las
emisoras de radiodifusion privadas. Si el legislador se decide por una
organizacion de la radiodifusién que admite emisoras privadas debe
establecer las reglas de acceso a la titularidad de una emisora, reglas
que permitan realizar un control en el caso de que el acceso sea dene-
gado; debe prever asimismo un procedimiento juridico-publico para
realizar ta] control y para tomar las decisiones correspondientes. El
procedimiento para obtener el permiso sélo debe servir para garantizar
la libertad de la radiodifusion tal como lo exige la Constitucién, sin
perjuicio de que también sirva para controlar cuestiones de caracter
general, como, por ejemplo, la capacidad juridica del ente, etc.

Concierne al legislador determinar por si mismo los presupuestos
para el otorgamiento o la denegacién del permiso. La reserva en favor
del Parlamento [véase anteriormente, 1, bJ] impide transferir al Eje-
cutivo el derecho a decidir sobre la instalacién de emisoras privadas.
Esta reserva y el principio de separacién de poderes imponen al Par-
lamento que delimite por si mismo la esfera juridica sometida a las
normas estatales. La Ley debe regular el contenido de la actividad de
la Administracién y no debe limitarse a establecer principios genera-
les (sentencia del Tribunal Constitucional 52, 1, 41). Lo mismo es apli- .
cable a la revocacion del permiso.

f)  En tanto que las posibilidades de difusion disponibles no permi-
tan a todos los que lo pretendan poder instalar una emisora de radio-
difusién, deben establecerse reglas sobre la seleccion de los aspirantes.
Esto lo exige e! principio de igualdad (art. 3, I, de la Ley Fundamental).

La cuestion de a quién debe otorgarse una de las escasas posibili-
dades para emitir programas no debe dejarse al azar o al libre juego
de las fuerzas sociales, Tampoco puede encomendarse a la libre dis-
crecionalidad del Ejecutivo. Esto seria inconciliable con la reserva de
ley (sentencia del Tribunal Constitucional 33, 303, 345, «<Numerus clau-
sus»). Es al legislador a quien corresponde determinar por si mismo
los presupuestos bajo los cuales el acceso a la radiodifusién debe con-
cederse o negarse y es al legislador a quien corresponde preparar
un procedimiento juridico publico a través del cual esto se decida. La
igualdad del tratamiento puede alcanzarse sin grandes dificultades a
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través de un sistema que haga posible una distribucién de los tiempos
de emisién y, en caso de necesidad, su reduccién proporcional. Si esto
no es suficiente o el legislador se ha decidido por un sistema en el cual
solo se concedan licencias para programas completos, debe entonces
establecer principios de seleccién que garanticen la igualdad de opor-
tunidades de los aspirantes (sentencia del Tribunal Constitucional 33,
303, 345); el grado de realizacién de las oportunidades debe determi-
narse por criterios objetivos, adecuados y previsibles.

II1. Hasta aqui e! contenido literal de los fundamentos de la sen-
tencia.

A continuacién se expone un resumen de la aplicaciéon que el Tri-
bunal hace de esos fundamentos a los preceptos de la ley impugnada.

Las normas impugnadas de la «Ley sobre instalacién de emisoras
en Saarland» tratan de cumplir el mandato constitucional de deter-
minar mediante una ley las lineas fundamentales de] ordenamiento
de la radiodifusién; crean el fundamento legal para la introduccién
de la radiodifusién privada, regulan los principios para la formacion
de programas y prevén un control estatal. Sin embargo, no contienen
una regulacién del acceso a la radiodifusién adecuada a la Constitu-
cién; dejan sin regular la cuestion de la seleccion-de aspirantes y no
ofrecen ninguna garantia de que en los grupos sociales relevantes va-
yan a tener une influencia suficiente las fuerzas sociales relevantes,
y de que van a tener voz en la programacion total.

Otras infracciones constitucionales se cometen por los articulos 39,
40 y 41 de la ley examinada. El primero por excluir expresamente la
existencia de una pretensién juridica a obtener la concesién, de ma-
mera que ésta queda a la pura discrecionalidad del poder ejecutivo
del Land; los articulos 40 y 48 por establecer condiciones para obtener
la. concesion sin regular lo que sucede cuando al aspirante que cum-
ple esas condiciones no se le otorga la concesion. No se regula tampoco
lo que sucede cuando se presentan mas aspirantes que los que permi-
ten las frecuencias disponibles.

La composiciéon y la competencia del Consejo no cumple los pos-
tulados constitucionales exigidos por la libertad de radiodifusién, por-
que ni existe una representacion adecuada de los grupos socialmente
relevantes ni el Consejo tiene una influencia decisiva en la emisora,
limitandose & aconsejar, investigar y recomendar. Y todo esto no se
compensa con la esperanza de que la competencia induzca a ofrecer
programas que atraigan al mayor numero de oyentes y teleespectado-
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res. Menos aun cuando la ley prescribe la norma de Sociedad Anoni-
ma, forma que sélo acoge la parte econémica de la empresa privada
y es poco adecuada para hacer efectivos los intereses generales.

Todos estos defectos no se compensan tampoco con la influencia que
el Ejecutivo pueda ejercer para garantizar la libertad de radiodifusion.

La sentencia no examina si es inconstitucional la carencia de una
regulacién legal de la financiacion de la radiodifusiéon privada. Pero
el Tribunal advierte que no es necesario ese examen, porque las infrac-
ciones ya cometidas son suficientes para declarar la nulidad de la ley.

Aunque es cierto que la nulidad de una o varias disposiciones de
una ley no determina necesariamente la nulidad de toda la ley, sin
embargo ocurre lo contrario cuando del sentido objetivo de esta ley se
deduce que las demas disposiciones compatibles con la Constitucién
no tienen significado auténomo y, mas aun, cuando las disposiciones
contrarias a la Constitucién forman parte inescindible de una regu-
lacién global que perderia su significado y justificacién juridica.

Esto es lo que aqui sucede. Lo que en la norma examinada falta o
esta insuficientemente regulado es esencial; lo que esta ajustado a la
Constitucién carece de valor auténomo. Una ley que no regula con las
garantias impuestas por la Constitucién el acceso y la seleccion de
aspirantes, y que contiene una regulacion del Consejo contraria a la
Constitucion, es nula en su totalidad, porque los restantes preceptos
de la misma carecen de valor auténomo para regular por si solos la
instalacién de emisoras privadas en Saarland.

D. Recapitulacion

Es evidente que esta sentencia del Tribunal Constitucional aleméan
ha querido eludir la toma de posiciones mas o menos definitiva sobre
los aspectos mas polémicos de la ordenacién constitucional de la liber-
tad de la radiodifusion. La sentencia ha cuidado especialmente que
quede claro que no es necesario para decidir la cuestién sometida a
su conocimiento indagar sobre la validez constitucional del monopolio
de la television en aquellos Ldnder en los que esta establecido. Como
sélo se cuestiona, la validez de la ley del Saarland, y como el legislador
de ese Land ha optado por permitir la existencia de entidades de radio-
difusién privadas no es necesario examinar aqui, sostiene la sentencia
la validez de las leyes de otros Ldnder que han optado por una solu-
cién distinta.
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Pero la sentencia deja muy claro que, en todo caso, al legislador
corresponde de modo irrenunciable regular mediante ley el régimen
juridico de las emisoras privadas. No puede quedar en manos del Eje-
cutivo la reglamentaciéon de una materia esencial para la configuracién
de una libertad publica.

Por otra parte, la lectura de la sentencia muestra que, en todo caso,
la opcién por una radiodifusiéon privada no implica dejar en manos
privadas, de modo absoluto, el ejercicio de esa libertad. El legislador
debe establecer normas y principios que hagan real la expresiéon de la
pluralidad de opiniones que dan vida a un Estado democratico.

El Tribunal parte del principio de que la garantia de la libertad de
la radiodifusion establecida en el articulo 5, I, de la Ley Fundamental
no entrana un fin en si misma, sino que su existencia se justifica por
la funcion que cumple, por ser un medio que sirve a la formacién de la
opinion. A esa finalidad debe su existencia.

Seguidamente, el Tribunal concreta el alcance de la libertad de
radiodifusion, reconociendo que en ella existe un elemento subjetivo.
Rechaza, pues, la teoria de aquellos que sélo ven en la libertad de
radiodifusién una garantia objetiva. La sentencia dice —literalmente—
que la libertad de la radiodifusién cumple también la funcion de los
derechos de libertad clasicos, es decir, tiene el valor de un medio de
defensa que permite reaccionar frente a los ataques que esa libertad
sufra. Pero el Tribunal destaca inmediatamente después el componente
objetivo de la proteccidn constitucional, la garantia institucional de la
radiodifusién libre por el Estado. Con lo cual amortigua la alegria
de los partidarios de una television privada que ven reconocida la
existencia de un derecho subjetivo a la libertad de la radiodifusién,
condicionando el ejercicio de esa libertad al cumplimiento de una regu-
lacién estatal profunda. Como ha advertido uno de los primeros comen-
taristas de esta sentencia (29), el Tribunal le ha puesto las cosas muy
dificiles al legislador que quiera decidirse por establecer una radio-
difusién privada. En todo caso ha quedado claro en esta sentencia que
la regulaciéon necesariamente legal de la radiodifusién privada tendra

(28) REINHART RICKER: Freiheit und Ordnung des Rundfunks nach dem dritten
Rundfunkurteil des Bundes Verfassungsgerichts, NJW (36), 1981, p. 1825. También
en Bruno ScHMIDT-BLEIBTREU: «Verfassungsrechtliche Voraussetzungen fir die Ve-
ranstaltung privater Rundfunksendungen», publicado en Der Betrieb (29). 17 de
julio de 1881; WoLFGaNG HorFMaNN-RIEM: «Ein Alauf zu privatens Rundfunk», publi-
cado en Zeitschrift fiir Rechtspolitik num, 8, agosto 1981; y CHRISTIAN PESTALOZZA:
«Der Schutz vor der Rundfunkfreiheit in der Bundesrepublik Deutschland», pu-
blicado en NJW (40), 1981.
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que ajustarse a unas reglas que van a impedir que sea calificada de
televisién «comercial». Ahora hay que esperar a la reaccién de los
grupos interesados y de los organos legislativos de los Lédnder para
conocer el alcance real de esta sentencia.

IV. EL MONOPOLIO DE LA TELEVISION EN ESPANA

La situacién actual se ha formado a lo largo de una evolucién
legislativa cuyo sentido y contenido constituye uno de los elementos
que han de tenerse en cuenta en su inferpretacién (art. 3.° del Codigo
Civil).

1. Formacion del monopolio de la television hasta la Constitucion
de 1978

A) Evolucion legislativa

El punto de partida de la intervencion administrativa en las trans-
misiones por radio se encuentra en la Ley de 26 de octubre de 1907
{(«Gaceta» de 28 de octlibre) —lleva el refrendo del ministro de la
Gobernacién, Juan de la Cierva y Penafiel—, en virtud de la cual:

«Se autoriza al Gobierno para que por medio de un
Real Decreto, que publicara dentro del plazo de cuatro
meses, contados desde la promulgacion de esta Ley, pro-
ceda a plantear o desarrollar, valiéndose de entidades
nacionales, los servicios de radiotelegrafia, cables y telé-
fonos» (art. 1.°).

Los gastos que origine la prestacion de estos servicios «se cubrirdn
—dice el articulo 2.°—con los productos propios de la misma conce-
sién». A continuacién se establece que se podra imponer «como carga
especial de alguna concesiéon» la entrega inmediata al Estado de la
linea o servicio que en dicho Real Decreto se declare de interés na-
cional. Por 1ultimo, la ley establecia que «las concesiones de estos nue-
vos servicios se haran en publica subasta» (art. 3.°).

Dentro del plazo previsto en la Ley se dicté el Real Decreto de
24 de enero de 1908 («Gaceta» de 25 de enero) por el que se aprobaban
las bases para el establecimiento en Espaina del servicio radiotelegra-
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fico. (En la. misma fecha se aprobé el Reglamento del citado servicio.)
El Real Decreto mencionado establecia, como regla primera, la si-
guiente:

wweArticulo 1.° Se considerard comprendido entre los
monopolios del Estado, relativos al servicio de toda clase
de comunicaciones eléctricas, el establecimiento y explo-
tacion de todos los sistemas y aparatos aplicables a la
llamada "telegrafia hertziana”, "telegrafia etérica”, "ra-
diotelegrafia” y demds procedimientos similares ya in-

ventados o que puedan inventarse en el porvenir.»

Estas normas son el fundamento del monopolio del Estado sobre
la actividad radiodifusora. Aparecen citadas repetidamente en los
preambulos de disposiciones posteriores; alguna de ellas tiene rango
de ley, pero en general se trata s6lo de normas reglamentarias. En
todo caso, la legalidad del Real Decreto de 24 de enero de 1908, al
establecer el monopolio del Estado sobre toda clase de comunicacio-
nes eléctricas inventadas o que puedan inventarse, ha sido discutida
siempre por la doctrina, pues no sélo no tiene amparo en la Ley
de 1907, sino que ademas infringe la Constitucién de 30 de junio
de 1876, entonces vigente.

A partir de entonces una serie de disposiciones dan por supuesta
la existencia del monopolio de la radiodifusién, aunque no aclaran
ni su alcance ni la posicion de los particulares frente al mismo:

— La Real Orden de 9 de marzo de 1914 («Gaceta» de 26 de marzo)
emplaza a todos cuantos tengan instalaciones de telegrafia sin hilos
para que las desmonten en el plazo de guince dias.

— Los Reales Decretos de 19 de julio de 1914 y de 8 de febrero
de 1917 amplian, por una parte, los supuestos en que se admite que
los particulares participen en el ejercicio de las actividades monopo-
lizadas, pero al mismo tiempo interpretan extensivamente el alcance
cel monopolio, de modo que se incluye en él la radiotelefonia y la
radiodifusion de sonidos e imagenes. La ultima de estas normas justi-
fica, la inspeccién por el Estado de las instalaciones autorizadas a
particulares para «velar por el interés y el orden publico, por los
derechos del monopolio de comunicaciones que corresponde al Estado.
por el cumplimiento de las disposiciones vigentes en la materia y por
la observancia estricta de las condiciones de cada concesién».

— El Real Decreto de 13 de enero de 1920 («Gaceta» de 18 de enero)
regula el otorgamiento de autorizaciones para instalaciones tempora-
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les, transmisoras o receptoras, destinadas a usos cientificos. Este Real
Decreto extiende, pues, el ambito de aplicacién de la Ley de 1907 a
un supuesto no contemplado por ella, la radiotelefonia; por tanto,
no s6lo a la transmision de «sefales», sino también:‘;(»la transmisién
de «voces o sonidos». Lo cual significa, en definitiva, que a partir de
entonces se asimilan los sistemas de «radiotelegrafia» y de «radiote-
lefonia», de lo cual se va a deducir que el monopolio cubre todo el
ambito de la «radiodifusién».

A partir del ano 1923 comienzan a dictarse normas directamente
destinadas a regular la radiodifusién en sentido propio El Real De-
creto de 27 de febrero de 1923 («Gaceta» de 1 de marzo), sobre «orga-
nizacién de las instalaciones radioeléctricas y radiotelefénicas», dis-
pone en su articulo 1.°:

«Todas las instalaciones radioeléctricas constituyen
un monopolio del Estado, y desde la publicacién de este
Real Decreto quedan terminantemente prohibidas aque-
llas estaciones transmisoras y receptoras, o simplemente
receptoras, que no sean debidamente autorizadas por el
Ministerio de la Gobernacién o, en su nombre, por &l
director general de Comunicaciones.»

Como consecuencia de esta declaracidon, el articulo 2.° del Real
Decreto califica como clandestinas todas las estaciones radioeléctricas
privadas que se hallen actualmente establecidas. Pero, seguidamente,

«se exceptuan solamente las concedidas con caracter
temporal o permanente al amparo del Real Decreto de
13 de enero de 1920, teniendo en cuenta lo dispuesto en
el de 8 de febrero de 1917 sobre instalaciones radioeléc-
tricas, sin que le sea permitido destinarlas a otros fines
que aquellos para los que fueron objeto de la concesién,
ni hacer variacién alguna en su montaje».

Este Real Decreto, cuyo preambulo contiene un curioso argumento
(expone como «el Gobierno espafiol no puede hacer dejaciéon de sus
derechos a reglamentar la radiotelefonia evitando que se cree una
situacién anarquica parecida, aunque en pequefio, a la creada en los
Estados Unidos: perturbadora de los servicios ya establecidos, lesiva
para los intereses del Tesoro y perjudicial para la propia convenien-
cia del publico en general»), consolida una dualidad de situaciones, "
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segun hemos visto: por un lado, todas las instalaciones radioeléctri-
cas en general, y por otro, las que entonces se hallaban concedidas
a particulares con caracter temporal o permanente.

Por otro lado, el articulo 7.° del Real Decreto disponia que:

«El Estado podra explotar el servicio radiotelefénico
mediante concesién o por si mismo.»

— La Real Orden de 14 de junio de 1924, que aprobo el Reglamento
para el establecimiento y régimen de estaciones de cuarta categoria
(radiodifusién), estableci6 una dualidad de regimenes, oficial y pri-
vado. Se consideran estaciones oficiales —art. 2.°—, ademas de las que
presten un servicio gestionado directamente por el Estado, aquellas
otras que el Estado tiene arrendadas para servicios publicos. Son par-
ticulares las demaés. Las estaciones particulares pueden instalarse
«libremente por los particulares o corporaciones sin concesiéon de
monopolio alguno» (art. 12), de manera que la concesién por parte
del Estado tenia por objeto ekclusivamente asignar una longitud de
onda determinada f(art. 21), fijar el tiempo de la transmisién (art. 13)
y someterlas a la inspeccién y reconocimiento del Cuerpo de Telégrafos.

En consecuencia, la Administracion —como ha indicado la doctri-
na—renuncié por esta Real Orden al ejercicio del monopolio.

Sin embargo, el régimen de libertad de la Real Orden de 14 de
junio de 1924 desaparece al dictarse el Real Decreto de 26 de julio
de 1929 («Gaceta» de 27 de julio) por el que se crea el Servicio Nacio-
nal de Radiodifusién. Aunque este Servicio Nacional no llegé a fun-
cionar, es interesante recoger aqui alguno de sus preceptos, que refle-
jan la trayectoria legislativa del monopolio del Estado en materia de
radiodifusién. El articulo 1.° dispone:

«Se crea el Servicio Nacional de Radiodifusién, el cual
tendréa por objeto la ejecucién preferente de las trans-
misiones radiotelefénicas en Espafia que se realicen con
estaciones llamadas de cuarta categoria en el Reglamen-
to de 14 de junio de 1924, destinadas a ser recibidas por
el publico en razén de su caracter o utilidad general,
tales como noticias, informaciones, conferencias, concier-
tos y todo cuanto pueda tener interés cultural, recreativo
y econdémico. También podra el Estado instalar y utili-
zar estaciones de radiodifusion para el uso exclusivo de
servicios oficiales.
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Con independencia del Servicio Nacional de Radiodi-
fusién, se podra autorizar el establecimiento de estacio-
nes radiodifusoras en favor de personas o entidad espa-
fiola que a su costa y sin derecho a percepcién de cuotas
obligatorias impuestas por el Estado ni a auxilios de
éste ni de Corporaciones publicas, desee realizar radio-
difusiones en las circunstancias y en los dias y horas
que no perturben los servicios radioeléctricos estableci-
dos, a juicio todo ello de la Junta Técnica Inspectora de
Radiocomunicacion. Estas estaciones no seréan autoriza-
das para emitir anuncios y otras formas de publicidad
comercial.»

Se advierte, pues, como la posibilidad de instalar estaciones radio-
difusoras por particulares quedaba estrangulada al prohibirles la per-
cepcién de cuotas o auxilios del Estado y la emisién de anuncios o
cualquier otra forma de publicidad comercial.

En cuanto al Servicio Nacional de Radiodifusién, nada se decia
sobre su naturaleza organica ni sobre su personalidad juridica. El ar-
ticulo 2.° del Real Decreto se limitaba a decir que:

«El Servicio Nacional de Radiodifusiéon estara cons-
tituido:

a) Por la red de estaciones difusoras.

b} Por la administracion econémica del servicio.

¢) Por la Junta Técnica e Inspectora de Radiocomu-
nicacién; y '

d) Por una comision de asistencial social dependien-
te de la Junta.»

Las estaciones de la red, decia el articulo 3.°, «deberan instalarse
en numero y potencia suficiente para que el beneficio del servicio
alcance a toda la nacién y puedan recibirse las audiciones con toda
clase de receptores de telefonia sin hilos de aceptables condiciones
técnicas». El Servicio debia organizarse y administrarse «por la per-
sona o entidad espafiola que resulte adjudicataria en el concurso pu-
blico que al efecto ha de celebrarse» (art. 11, 1). La adjudicacién del
concurso correspondia al Gobierno, quien debia «apreciar libremente
las proposiciones en todas sus circunstancias y conjunto», de manera
que contra la resolucion del Gobierno no se dara recurso alguno
(articulo 15).
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El Servicio Nacional de Radiodifusién no llegé a adjudicarse, entre
otras causas por la oposicién que encontré el criterio de puro arbitrio
administrativo establecido para la adjudicacion del concurso.

Pero, en todo caso, la norma que se acaba de comentar tiene el
interés de mostrar que en aquel momento se mantenia la concurren-.
cia de un monopolio, el Servicio Nacional de Radiodifusion, gestionado
mediante la técnica de la concesién, y las estaciones particulares, si
bien es cierto que se intentaba impedir esa concurrencia negando a
las emisoras privadas su fuente de ingresos mas caracteristica.

Inmediatamente después de proclamada la Republica, un Decreto
de 25 de abril de 1931 («Gaceta» de 26 de abril) derogé el Real Decreto
de 26 de julio de 1929 atribuyéndose la competencia en esta materia
al nuevo Ministerio de Comunicaciones creado con fecha 15 de abril
de 1931. La Ley de 18 de agosto de 1931 confirmé esta derogacion.

Sin embargo, la idea de crear un servicio nacional de radiodifusiéon
perdura, reapareciendo en la Ley de 9 de marzo de 1932 («Gaceta»
de 11 de marzo) que reorganiza los servicios de telecomunicacién. La
base 3. de esta ley dispone:

«Base 3. Dada la indole nacional y de soberania de
los servicios de telecomunicacién, el Gobierno procedera,
en las condiciones y tiempo posible, a revertir a la fun-
ci6n estatal todas las concesiones que existen actual-
mente.

El Gobierno podra en cualquier momento, por razones
de orden publico o seguridad del pais, incautarse en
todo o en parte de los servicios que hayan sido objeto
de concesiéon dando cuenta a las Cortes.»

Hay que tener en cuenta que, segun la base 2.2, la radiodifusién
figuraba entre los servicios de telecomunicacién («...radiodifusién y
todos aquellos de comunicacién o transmisién a distancia establecidos
0 que en lo sucesivo se establezcan»). .

Poco después, una Orden de 8 de abril de 1932 autorizaba al mi-
nistro de la Gobernacién «para que por medio de la Direccién General
de Telecomunicacion saque a concurso el suministro e instalacién de
las estaciones radioeléctricas que han de constituir la red nacional
de comunicacién del Estado, y el arriendo de las emisoras cotidianas
de programas artisticos, municipales, radiacién de obras teatrales,
conferencias, lectura y diversos motivos de entretenimiento, cuyos gas-
tos de adjudicacion del suministro y el arriendo de emisiones se su-
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fragaran con los productos de los ingresos obtenidos por licencias y
cuotas de radioyentes, de la publicidad radiada y de otros ingresos
del mismo servicio, con arreglo al pliego de condiciones formulado por
la citada Direccion General» (articulo unico).

Por otro lado, junto a las emisoras de la red nacional, se prevé la
instalacién de estaciones radiodifusoras de pequefia potencia, de ca-
rdacter local, por particulares. El Decreto de 8 de diciembre de 1932
(«Gaceta» de 13 de diciembre) faculta a la Direccion General de Tele-
comunicacién para autorizar la instalacién de estaciones radiodifuso-
ras de pequefia potencia de caracter local (art. 1.°), pero sometidas,
entre otras, a las siguientes condiciones: s6lo una por cada localidad
(cond. 3.7), si bien, posteriormente se matiza este limite por Decreto
de 10 de enero de 1934 y Orden de 9 de mayo de 1934; caracteristicas
técnicas minimas establecidas por la norma (cond. 4.3), y supuestos
de caducidad tasados, incluyéndose entre ellos el de que «el Estado
instale en la misma localidad una estacion radiodifusora de la red na-
cional» (cond. 7.%).

Asi se llega a la Ley de Radiodifusion de 26 de junio de 1934 («Gace-
ta» de 28 de julio), la norma legal basica durante muchos anos, en la
materia, tanto para la radiodifusiéon sonora como de imagenes. Su
articulo 1.° dispuso:

«Articulo 1.° El servicio de radiodifusion nacional es
una funcion esencial y privativa del Estado y al Gobier-
no corresponde desarrollar el servicio estableciendo una
0 mas emisoras de onda extracorta para la radiodifusién
extrapeninsular, y especialmente para los paises de ha-
bla castellana, y las estaciones radioemisoras que admita
el numero de frecuencias reservadas a Espafa en el ré-
gimen internacional para el mismo en un plazo de tres
anos a contar de la fecha de promulgacién de esta Ley
con un minimo de dos estaciones por afio. El suministro
y montaje de estas emisoras se realizara con arreglo a
los preceptos de la Ley de Contabilidad en la Hacienda
Publica.»

A continuacion, el 2.° parrafo de este articulo trata de resolver el
problema de la competencia estatal y regional en la materia, decla-
rando que «queda a salvo lo que establece la Constitucién en su ar-
ticulo 15, num. 13, que dispone que corresponde al Estado espaiiol la
legislacion y podra corresponder a las Regiones auténomas la ejecu-
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cién, en la medida de su capacidad politica, de los servicios de radio-
difusién, y queda a salvo también el articulo 5.°, num. 11, del Estatuto
de Cataluiia, segun el cual la Generalidad ejecutara la legislacion del
Estado en el servicio de radiodifusién, salvo el derecho del Estado a
coordinar los medios de comunicacion en todo el pais. El Estado podra
instalar servicios propios de radiodifusion y ejercerd la funcion de
los que funcionen por concesion de la Generalidad».

El articulo siguiente deja claro que existen dos clases de estaciones
de radiodifusién, unas que forman parte del servicio y otras ajenas al
mismo.

a) En relacién a las primeras, sin embargo, se puede conceder,
mediante concurso, «la organizacién y ejecucién de programas a en-
tidades nacionales».

Por otro lado, se intenta garantizar la neutralidad del servicio,
disponiendo que:

«Art. 5° Para garantizar la neutralidad ideolégica del
servicio se establecera el arriendo, previo pago de la ta-
rifa correspondiente, por un tiempo diario que se deter-
minara conforme a las normas reglamentarias, a entida-
des concesionales o juridicas, para hacer propaganda con
arreglo a las Leyes.»

b) En cuanto a las demas emisoras, esto es, las que no forman
parte del servicio, quedan sujetas a este régimen:

«Art. 4.° Se mantendra en vigor el régimen de las
actuales emisoras, y a medida que sus concesiones vayan
caducando, si esto ocurriese antes de abrir las estacio-
nes a la red de) Estado, seran objeto, en cada caso, de
acuerdo especial.

En lo que s= refiere a las estaciones locales de po-
tencia limitada, seguiran éstas con el mismo régimen
que disfrutan en la actualidad.»

El régimen a que se refiere este ultimo parrafo era, como hemos
visto, el establecido por el Decreto de 8 de diciembre de 1932, el Re-
glamento de 14 de julio de 1924 y el Real Decreto de 19 de diciembre
de 1930 (no derogado por tratarse de un precepto que establecia un
plan transitorio, en tanto que se instalaba la red del Servicio Nacional
de Readiodifusién de 1929, el cual si qued6 derogado desde el momento
mismo en que se estableci¢' la Republica.)

199



FERNANDO SAINZ MORENO

La interpretacion de la Ley de Radiodifusién de 26 de junio de 1934
permite hacer algunas consideraciones significativas para el objeto de
de este comentario:

— En primer lugar, es evidente que tal ley mantiene una situacion
caracterizada por la coexistencia de: o) una radiodifusién nacional
que se define como servicio esencial y privativo del Estado, y b) un
conjunto de estaciones de pequena potencia de caracter local que no
forman parte de este servicio ni sus emisoras son propiedad del Estado.

— En segundo lugar, hay que tener en cuenta que la insistencia
de la Ley de 1934 en el caracter de servicio nacional y «funcién espe-
cial y privativa del Estado» que se atribuye al servicio de radiodifu-
sion se debe al intento de establecer con claridad la competencia del
Estado en esta materia en relacién con la competencia de las regiones
autonomas. Como ha demostrado ToMAs Quabra SALCEDO (30), tanto la
Ley de Bases de 9 de marzo de 1932 como la ley que examinamos
constituyen un intento de recuperacion de competencias por parte del
Estado en relacién con las regiones auténomas, concretamente con
Catalunia (de ahi el parrafo 2.° del articulo 1.° de la ley que mas atras
hemos transcrito). La Constitucién de la Republica de 9 de diciembre
de 1931 incluia la radiodifusién entre las materias sobre las cuales
podia concederse a las regiones auténomas la ejecucion de las leyes
(articulo 11 en relacion con el art. 15, nimero 13), pero, por otra parte,
la misma Constituciéon atribuia en exclusiva al Estado espaifiol la le-
gislacién y ejecucion directa en materia de radiocomunicacién (art. 14,
numero 13). Pues bien, el acuerdo de la Comision Mixta del Estatuto
de Cataluna de 9 de mayo de 1934 (punto 3.°) decia que «correspon-
derd a la Generalidad, en régimen de monopolio o red nacional, la
ejecucién del servicio de radiodifusion y los derechos del Estado en
territorio catalan». Ante tal situacién, la Ley de 1934 intenta recu-
perar la competencia del Estado en esta materia. Por ello, su articu-
lo 6.° dice:

«Art. 6. Dada la indole nacional y de soberania de
los servicios de telecomunicacion, el Gobierno procedera
en las condiciones y tiempo posible a revertir a la funcion
estatal todas las concesiones que existan actualmente.»

(30) Tomis Quabra Sarcevo: El servicio publico de la televisién, Madrid, 1971,
paginas 74 y ss.
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Tomis QuaDRA SALCEDL interpreta la expresion «revertir a la funcién
estatal» —distinta de la expresién, que la ley no utiliza, de revertir
la concesién al Estado— en el sentido de que lo que el legislador quiere
ordenar es que el otorgamiento de concesiones es funcién del Estado
y no de las regiones auténomas (31).

— Por ultimo, hay que indicar que ya en el aho 1934 el concepto de
radiodifusiéon comprende tanto la difusion de sonidos como la difusién
de imagenes (tal como resulta de la definicion de radiodifusién del
Convenio de Radiotelecomunicaciones de Madrid de 1932, aprobado en
la misma fecha que la Ley de Radiodifusion, el 26 de junio de 1934),
razén por la cual cuando se dicta el Reglamento de Servicios Nacio-
nal de Radiodifusion, aprobado por Decreto de 22 de noviembre de 1935,
su articulo 1.° establece que:

«Art. 1.° Se consideraran comprendidos entre los ser-
vicios de radiocomunicacion del Estado que corresponden
a la Subsecretaria de Comunicaciones (Servicios de Tele-
comunicacién) el establecimiento y explotacion de los de
radiodifusion de sonidos e imdgenes ya en uso o que pue-
dan inventarse en el porvenir.»

Es en esta época cuando empiezan a ensayarse en Espana las pri-
meras pruebas de television. Segun RamON MaRTIN MaTeo (32), en el
afno 1934 se realizaron algunas pruebas en la Sala Werner de Barce-
lona con aparatos construidos en Catalufia. Se efectuaron también
algunas transmisiones desde el Tibidabo hasta el recinto de la exposi-
cién de Montjuich. Sin embargo, hasta el afno 1951, en que se crea
el Ministerio de Informaciéon y Turismo (Decreto-ley de 19 de junio
de 1951), no se financia la efectiva instalacion de la televisién en Es-
pana. El Decreto de 15 de febrero de 1952 sobre organizacién del Mi-
nisterio de Informacién y Turismo atribuye a la Direccién General de
Radiodifusién la competencia para proponer la organizacion mas ade-
cuada de la television. Esta es la primera norma que prevé oficial-
mente el establecimiento de la television en Espafia. En 1953 se traza
un plan general de instalaciones y el 28 de octubre de 1956 se inaugura
el servicio diario de programas de television.

(31) Tomis Quabra Sarceoo: Ob. cit., p. 67.
(32) RamoN Martin MaTeO: Ordenacién del sector publico en Esparia. Madrid,
1974, p. 541,
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La base legal de la actuacion administrativa en este materia con-
tinta siendo la Ley de la Republica de 1934. que continudé vigente
después de la guerra civil. El Bando de 28 de julio de 1938 (<Boletin
Oficial» de 30 de julio) sobre declaraciéon de estado de guerra esta-
blecié en su articulo 8.° la suspensiéon del funcionamiento de las esta-
ciones de radio («queda prohibido, hasta nueva orden, el funciona-
miento de todas las estaciones radio-emisoras particulares de onda corta
o extracorta, considerandose a los infractores como rebeldes, a los. fines
del Codigo de Justicia Militar»), pero en nada se modificaba el régimen
juridico hasta entonces vigente, como lo prueba el que la Orden de 25
de diciembre de 1936 («Boletin» de 30 de diciembre) sobre licencias
para uso de aparatos transistores se remite, en su ultimo parrafo, a
la Orden de 5 de diciembre de 1934 y Orden de 13 de mayo de 1935.
Ciertamente podia pensarse que la Ley de 26 de junio de 1934 habia
quedado derogada por oposicién a las normas fundamentales del nuevo
régimen (hay que tener en cuenta que esa ley, por ejemplo, garantizaba,
la neutralidad ideoldgica del servicio), pero lo cierto es que se la ha
considerado vigente hasta la nueva regulaciéon introducida después de
la Constitucion, constituyendo la norma habilitante de la intervencion
administrativa en la materia. El preambulo del Decreto de 14 de no-
viembre de 1852 («Boletin Oficial del Estado» de 26 de noviembre) lo
recuerda para evitar dudas:

«Vigente la Ley de Radiodifusion de 26 de junio de
1934 en todo aquello que no ha sido modificado por las
normas fundamentales del nuevo régimen espanol, las
disposiciones administrativas que se dictaron...»

Dicha ley, pues, pretende ser la base legal de la exclusiva de] Es-
tado en materia de television, exclusiva declarada explicitamente, por
primera vez, en el Decreto de 3 de octubre de 1957 («BOE» de 13 de
noviembre de 1957), por el que se dictan normas de funcionamiento
del organismo Administracién Radiodifusora Espafola (ARE), cuyo
articulo 3.°, letra cJ, dice que corresponde a esta Administracion:

«¢) La realizacién en exclusiva de las emisiones de
television y el desarrollo técnico de la televisiéon nacio-
nal.»

La «exclusiva» de la Administracion sobre la television perdura,
expresa o implicitamente, hasta nuestros dias, a través de las distintas
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normas que han ido reorganizando esta actividad administrativa. Asi
aparece expresamente mencionada en el Decreto de 29 de diciembre
de 1960, que traspas6 a la Direccion General de Radiodifusion y Tele-
visién las competencias de la ARE, y 1o mismo en los sucesivos Decre-
tos organicos del Ministerio.

Posteriormente, el Decreto de 11 de octubre de 1973 («<BOE» de 13
de octubre), de reorganizacién del Ministerio de Informaciéon y Turis-
mo, atribuye a la Direccion General de Radiodifusion y Televisiéon la
siguiente competencia:

«<Art. 8.° 1. Corresponde a la Direccidn General de
Radiodifusiéon y Television la ordenacién, fomento y vi-
gilancia de cuantas actividades impliquen difusién, dis-
tribucién, recepcién y reproduccién de programas sonoros
o de sonido e imagen, destinados mediata o inmediata-
mente al publico, sea cual fuere el procedimiento de
transmisién. En consecuencia, tendra a su cargo: la de-
terminacion del régimen juridico y técnico, la promocion
vy el control del servicio publico de radiodifusion de so-
nidos e imdgenes, cualquiera sea el titular o el sistema
de gestion en que se efectue; la representacion de dicho
servicio en los organismos internacionales a través y de
acuerdo con el Ministerio de Asuntos Exteriores; la exclu-
siva de las emisiones radiadas en onda corta y las de in-
formacion nacional e internacional, las emisiones de tele-
visién y el desarrollo técnico de este medio en sus diversos
sistemas de transmision; la ordenacion y el ejercicio de
las profesiones relativas a la radiodifusiéon y la proteccion
al administrado en orden a garantizar la mejor recepcién
de emisiones y programas.»

Este mismo Decreto crea el organismo «Radiotelevision Espariola»
(RTVE) como un «servicio publico centralizado».

Estas son las normas que regulan la televisién en el momento de
entrar en vigor la Constitucion de 1978 (33).

(33) Entre las normas reglamentarias que se dictan hasta diciembre de 1978
destacan las siguientes:

Orden de 6 de marzo de 1975 («BOE» de 8 de abril) que crea el Consejo Asesor
de Programacién de Radiotelevision Espanola; Decreto de 20 de marzo de 1975
(«BOE~» de 25 de marzo) que aprueba el Estatuto de Profesionales de Radiodifusién
(cuyo anexo contiene une tabla de principios éticos de la profesién de técnicos
de radio y televisién, entre los cuales el II dice: «En todo momento ha de privar
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B) Recapitulacién

De todo lo anterior puede deducirse lo siguiente:

1. EI monopolio estatal sobre la television surge en una época
(1934-1935) en la que la radiodifusion de imagenes no tenia en Espafia
otro valor que el de una experiencia de laboratorio apenas conocida;

Ja nocién del servicio publico, debiendo presidir la actividad profesional el sentido
de libertad responsable en el ejercicio de la critica y de colaboracién al bien
comun»); Decreto de 23 de agosto de 1975 («BOE» de 29 de agosto) sobre utilizacién
de los medios de comunicacién social del Estado y del Movimiento por las aso-
ciaciones politicas constituidas conforme al Decreto-ley 7/1974, de 21 de diciembre;
Ley de 11 de marzo de 1976 («BOE» de 13 de marzo) sobre expropiacién forzosa e
imposicién de servidumbres de paso de lineas, cables, haces hertzianos para ser-
vicios de sonidos e imagenes del Estado (el articulo 1.0 de esta Ley establece que
se aplicara a la telecomunicacién de radiodifusién de sonidos ¢ imagenes del Estado
destinadas al servicio publico..., y en su disposicidn adicional se extiende a los
concesionarios de instalaciones de telecomunicaciones y radiodifusién que reunan
ciertos requisitos); Real Decreto de 4 de julio de 1977 («BOE» de 5 de julio) por el que
se reestructuran determinados o6rganos de la Administracién Central del Estado,
cuyo articulo 13 crea el «Ministerio de Cultura y Bienestar», que posteriormente,
por Real Decreto de 27 de agosto de 1977 («BOE» de 1 de septiembre) se denomina ex-
clusivamente Ministerio de Cultura, en el cual se crea la Direccién General de Ra-
diodifusién y Televisién, que conservara la competencia y estructura de la anterior
Direccién de igual nombre, «hasta tanto que por las Cortes y organismos compe-
tentes no se determine su estatuto juridico»; Real Decreto de 28 de octubre de 1977
(«BOE» de 7 de noviembre) por el que se transforma en organismo auténomo el
servicio sin personalidad juridica entre RTVE; esta transformacién se efectua para
dar cumplimicnto a la Ley General Presupuestaria de 4 de enero de 1877, cuya
disposicién transitoria 5.2 dice que «los servicios administrativos sin personalidad
juridica se integraran plenamente en los Presupuestos Generales del Estado o se
transformardn en algunos de los dos tipos de organismos auténomos que se
recogen en el articulo 4.° de la citada Ley»; en el preaAmbulo de este Real Decreto se
advierte que la transformacion se efectua <en tanto que por las Cortes se regule
definitivamente el encuadramiento organico y las competencias estatales en mate-
ria de radio y televisién»; Real Decreto de 2 de noviembre de 1977 («BOE» de 14 de
noviembre) por el que se constituye el Consejo Rector Provisional de RTVE, inte-
grado por 36 miembros, la mitad de los cuales nombrados por el Gobierno y la
otra mitad por los grupos parlamentarios, segun un criterio proporcional. Este
Consejo Rector ejercera sus funciones y competencia hasta la aprobacién del esta-
tuto juridico de RTVE; Orden de 31 de enero de 1978 («BOE» de 11 de febrero)
que desarrolla la estructura organica del Ministerio de Cultura y que mantiene,
también con caracter provisional, la Direccion General de Radiodifusién y Tele-
visién (art. 14); Real Decreto de 14 de abril de 1978 (<BOE~» de 17 de abril) que regula
la representacion de la Administracién en el Comité para radio y televisién en
materia de elecciones; Ley de 17 de julio de 1978 («BOE» de 21 de julio) sobre
clecciones de Corporaciones locales (cuyo art. 20 garantiza la presencia de parti-
dos, federaciones o coaliciones en el Comité para la radio y televisién); Real Decreto
de 3 de noviembre de 1978 (:BOE» de 4 de noviembre de 1978) sobre utilizacién de
los medios de comunicacién social del Estado durante la fase del referéndum
constitucional.
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una cuestion, pues, que en su origen no planted problema alguno por-
que aun carecia de vigencia social. Ni las Cortes de la Repﬁblicé, ni
la doctrina juridica dieron importancia a la radiodifusion de las ima-
genes. Todavia entonces, dice PEREzZ SERRANO «la cuestién batallona es
la relativa a la libertad de imprenta y, dentro de ella, la referente al
periddico», aunque la radiodifusién de sonidos era ya entonces un
medio de difusidén inquietante (34).

2. La legalidad y oportunidad del mantenimiento del monopolio
estatal sobre la televisién, incluso a nivel local, fue discutida por la
doctrina incluso antes de entrar en vigor la constitucién de 1978. El
profesor ENrIQUE RIVERO ISERN critico tanto el monopolio como su ca-
lificacion de servicio publico (35), y el profesor ToMAs QuUaDRA SALCEDO

(34) NicoLis PErez SErrRaNo, en su Tratado de Derecho politico (publicado en
1978, pero escrito entre 1936 y 1939), al analizar «los medios actuales de formar
y expresar la opiniéon publicas, atribuye importancia fundamental a las «reuniones,
asociaciones y prensa» (p. 318), refiriéndose después a otros inventos recientes
(pagina 318):

«Prescindiendo de otros, hay dos que apenas surgidos se han
situado en el primer plano de toda propaganda eficaz: el cine-
matégrafo y la radiodifusién. La extraordinaria plasticidad y di-
namismo de aquél, su asociacién a temas literarios y motivos
histéricos, su conjuncién con elementos musicales y la merecida
popularidad que como arte nuevo ha conseguido en las generaciones
j6venes, explican el interés que hoy inspiran, y de que es buena
prueba la Rusia soviética. En cuanto a la radiodifusién, espiritual
y sutil, que llega a todos los hogares, invade la via publica, y
con un costo relativamente reducido capta la atencién de auditorios
inmensos nacionales y extranjeros, constituye la ultima palabra
en materia de propaganda y, con razén, preocupa a los Gobiernos
que ven en ella un enemigo temible o se aduenan de ella como
aliado insuperable.»

y en otro lugar (p. 665) advierte que «e] influjo incomparable de la radiodifu-
sién y de la cinematografia obliga a una cuidadosa intervenciéon del poder publico
no para fines bastardos, sino para altos propésitos nacionaless.

(35} Enmrique Rivero ISerN, en su libro Consideraciones en torno a la radiodi-
fusién en el Derecho espariol (Sevilla, 1968, pp. 143 y ss.), critica tanto el mono-
polio estatal de la radiodifusién como su calificacién de servicio publico.

Sobre lo primero dice literalmente (p. 145):

«Con esta panoramica es importante el cuestionarse si la radio-
difusién debe ser un servicio publico monepolizado en manos esta-
tales. Realmente no se nos ocultan las razones que ‘han provocado
la peculiar configuracién de la radiodifusién, pero, a nuestro jui-
cio, estas razones no satisfacen plenamente. Respecto a las de
tipo cconémico, es indudable que existe o pueden crearse socie-
dades privadas que pueden sostener este medio de difusién; las
de tipo técnico, con una adecuada reglamentacién y control,
pueden salvarse; asi como las de tipo ético con una normativa
adecuada, asi como las de tipo internacional.»
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lo hizo también no sélo en cuanto a su fundamento legal, sino también
material (38).

Para este autor son, unica y exclusivamente, razones de tipo politico las que
han determinado el establecimiento y perduracién del monopolio.

Por otro lado, Rivero ISERN piensa que la radiodifusién no es un servicio publi-
co en sentido estricto, sino, a lo sumo, un servicio publico virtual o impropio
(pagina 148), que si se mantiene debe concurrir con la libre actividad privada,
sometida esta ultima s6lo al control de la policia administrativa -(p. 152).

(38) Tomis Quabpra Sarcepo, en su estudio sobre El servicio publico de la tele-
visién (Madrid, 1976, pp. 158 y ss), critica el monopolio de la televisién no s6lo
en cuanto a sus fundamentos materiales, sino en cuanto a su fundamento legal.
Dice:

«Sentado esto, resulta que el ejercicio en exclusiva por el Estado
de la actividad televisiva sigue sin encontrar amparo legal, a
nuestro juicio, salvo en el dmbito nacional. En efecto, la Ley do
14 de junio de 1934 afirmaba en su articulo 1.° que el servicio de
Radiodifusién Nacional era una funcién esencial y privativa del
Estado. En el debate previo se propuso hacer una referencia ex-
plicita a la televisién; sin embargo, no se considerd necesaria,
v el Reglamento de 1935 habla ya de radiodifusién de sonido e
imagen; el Reglamento no habia cometido ningun exceso, ya que
la expresion radiodifusién etimolégicamente es muy amplia.

Por tanto, parece deducirse de todo lo expuesto que la televi-
sion por cable y la television no nacional no es exclusiva del Es-
tado, sin perjuicio de los demaés titulos que al mismo puedan
corresponderle por razones de seguridad publica, policia o relacio-
nes internacionales. En efecto, ninguna disposicién con rango su-
ficiente posterior a la Ley de 1934 ha consagrado tal monopolio,
y el Decreto-ley de 19 de julio de 1951 se limité a crear el Minis-
terio de Informacién y Turismo..., pero sin referirse para nada
al alcance y naturaleza de las funciones que habria de ejercer
el nuevo Ministerio.»

Rechaza asimismo Tomis Quapra SaLcepo la posibilidad de justificar el mono-
polio por razones materiales.
Concretamente califica de hipocrita el argumento segin el cual el monopolio
estatal debe mantenerse «por razones democraticas». Dice literalmente (p. 162):
<El argumento no deja de encerrar cierta hipocresia, cuando
lo que se pretende es cerrar el acceso & los nuevos medios a
grupos sociales que podrian tenerlo; y, aparte de eso, el sistema
presenta fallos; el primero de ellos es el de dejar en manos de
las fuerzas politicas imperantes en un momento dado la orienta-
ci6én de la informacion.»

El sistema de monopolio, continua QuUabra SALcEpo, presenta dificultades insos-
layables. Para que funcionase adecuadamente seria necesario que <«la persona
tutelante y tutelada tuviesen dotes extraordinarias y las ejercieran con tacto y
prudencia, no viéndose forzados por las circunstancias politicas»; «<lo normal ser4,
sin embargo, que el partido o grupo en el poder trate de reducir la voz de la
oposicién». :

En cambio, la concurrencia de estaciones de televisién (concurrencia cuyos
costos econémicos pueden reducirse notablemente en el caso de la televisién por
cable y de la televisién de é4mbito local) no sélo asegura la objetividad, sino que
también produce una mejora en la calidad al fomentarse la competencia entre
ellas.
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2. La Constitucién de 1878

A) Introduccién

La promulgacién de la Constitucion espaifola de 27 de diciembre
de 1978 ha alterado sustancialmente la situacién juridica de los me-
dios de comunicacién. La proclamaciéon de los derechos «a expresar
y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la
palabra, el escrito o cualquier otro medio de reproduccién» lart. 20,
1, a)l, y de «<comunicar o recibir libremente informacién veraz por cual-
quier medio de difusién» tiene ahora una eficacia inmediata, no sélo
porque vincula directamente a los ciudadanos y poderes publicos (ar-
ticulo 9.0, 1, de la Constitucién), sino porque permite plantear judicial-
mente la constitucionalidad de las leyes que infringen esos preceptos
(articulo 181 de la Constitucién) (37). Por otra parte se ha incorporado
a nuestro ordenamiento el «Convenio para la protecciéon de los Dere-
chos Humanos y de las libertades fundamentales» de 4 de noviembre
de 1850 («BOE~» de 10 de octubre de 1979), cuyo articulo 10 garantiza
también estas libertades.-

El primer problema que suscita la aplicacién directa de la Cons-
titucion consiste en determinar si produjo la derogacion de la Ley de
Radiodifusién de 1934. Este problema, sin embargo, ha pasado a un
segundo plano al haberse promulgado el «Estatuto de la Radio y la
Televisién», aprobado por Ley de 10 de enero de 1980. Es la constitu-
cionalidad de este texto la que ahora se cuestiona o, al menos, su
interpretacién «conforme a la Constituciéon».

En el momento actual son dos los problemas que la regulacién
de la televisién suscita: la del monopolio estatal de la radiodifusion

(37) Es cierto que la libre expresion de las ideas se encontraba ya recogida
en el articulo 12 del Fuero de los Esparioles, de 17 de julio de 1845 («Todo espaiiol
podra expresar libremente sus ideas mientras no atenten a los principios funda-
mentales del Estado»). Pero esa declaraciéon no tenia otra eficacia que aquella que
le atribuyese las leyes dictadas para el ejercicio de esos derechos (art. 34 del
Fuero de los Espanoles: <Las Cortes votaran las leyes necesarias para el ejercicio
de los derechos reconocidos en este Fueros); sin que existiese bajo la vigencia
de las Leyes Fundamentales medio alguno para controlar la adecuacién de las
leyes ordinarias a lo dispuesto en las Leyes Fundamentales.
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y de la televisiéon como «servicios publicos esenciales» y, en su caso,
la clase de norma que ha de regular la television privada.

Salta a la vista que los dos problemas tienen un planteamiento
constitucional que procede, el primero, de la Constitucion italiana,
y el segundo de la Constitucion alemana:

a) La calificacion de la radiodifusion y la televisién como un ser-
vicio publico esencial, de interés general y reservado al Estado resulta
de una combinaciéon de lo dispuesto en los articulos 20 y 128 de nuestra,
Constitucién, preceptos que proceden claramente de la Constitucion
italiana:

«Art. 20, 1, a) de la Constitucion «Art. 21 de la Constitucién italiana:
espanola: Tutti

Se reconocen y protegen los dere-
chos:

a) A expresar y difundir libremen-
te los pensamientos, ideas y opiniones
mediante la palabra, el escrito o cual-
quier otro medio de reproduccion.»

«Art. 128, 2 de la Constitucién es-
paniola:

2. Se reconoce la iniciativa publica

hanno diritto di manifestare
liberamente il propio pensiero con la
parola, lo scritto e ogni altro mezzo
di diffusione.»

«<Art. 43 de la Constitucién italiana:

. A fini di utilita generale la legge
tuo riservare originariamente o tras-

en la actividad econdémica. Mediante
Ley se podra reservar al sector publi-
cO recursos o servicios esenciales, es-
pecialmente en caso de monopolio, y
asimismo acordar la intervencién de
empresas cuando asi lo exigiere el
interés general.»

ferire, mediante espropriazione e sal-
vo indemnizo, allp Stato, ad enti pub-
blici 0 a comunita di lavoratori o di
utenti, determinate imprese o catego-
rie di imprese, che si riferiscano a
servizi pubblici essenziali o a fonti
di energia o a situazioni di monopolio

ed abbiano caratiere di preminente
interesse generale.»

Es muy marcado el paralelismo entre los preceptos transcritos, pero
también muy significativa alguna de las diferencias que entre ellos se
observan. Por ejemplo, la «reserva al Estado en la Constitucion italia-
nas y la «reserva al sector publico en la Constitucién espafiola». Y muy
especialmente la importante diferencia que se observa en cuanto a la
reserva, de los «servicios esenciales»: En la, Constitucién italiana la
reserva se refiere a «servicios esenciales o a fuentes de energia o a si-
tuaciones de monopolio», mientras que en la Constitucion espanola la
reserva es de «los servicios esenciales especialmente en caso de mono-
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polio», lo que quiere decir que en la constitucion espafiola el monopolio,
por si mismo, no es un supuesto que legitime la reserva, sino que
ésta se produce cuando ademas, afecta a un servicio esencial (38).

b) La naturaleza de la norma que debe regular la television pri-
vada es, por otra parte, un problema cuyo planteamiento y solucién se
encuentra en el articulo 53 de la Constitucién, precepto redactado, cla-
ramente, en base al articulo 19 de la Ley Fundamental de la Republica
Federal de Alemania. Sobre tal problema, como hemos visto, se ha pro-
nunciado la sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 16 de
junio de 1981 que motiva este comentario.

Pues bien, veamos ahora cudl es la solucién de ambos problemas a
la vista de nuestra Constitucion.

B) La inconstitucionalidad del monopolio de television

La television es un medio de comunicacién social (39). Como tal
medio no es un fin en si misma, sino un instrumento al servicio
de otros derechos y libertades (la informacién, la expresién, la cul-
tura). Pero la informacion y la expresién del pensamiento pueden rea-
lizarse por otros medios distintos de la television (por ejemplo, por la
prensa, la radiodifusién, las reuniones, etc.), de manera que el proble-
ma del monopolio de la television no consiste tanto en que impida la
libertad de informeacidén y de expresion como en que impide que ese
medio sirva plenamente a hacer efectivas esas libertades. Esto es, in-

(38} La doctrina italiana constituye, pues, un precedente que debe tenerse en
cuenta para la interpretacién de las normas constitucionales indicadas, pues, salvo
las diferencias ya senaladas, guardan por lo demas una evidente simetria. Junta
a las sentencias del Tribunal Constitucional italiano, antes resefadas, deben des-
tacarse los estudios publicados en la obra colectiva Aspetti o tendense del diritto
constituzionale —Scritti in onore di Constantino Mortati—, redactada con ocasion
del XXX aniversario de la Constitucion italiana, Roma, 1977, especialmente Fran-
cesco p'ONoOFRIO, Riforma dei servizi radiotelevisivi e sistema di governo: alcune
riflessioni, y Ecipio Tosato, Sul regime giuridico della televisione, y el libro de
RoBerTo ZaccaRia, Radiotelevisione e costituzione, Milan, 1977.

(39) El articulo 1.°,4 del Estatuto de la Radio y la Televisién, aprobado por
Ley de 10 de enero de 1980, la define en estos términos:

«Se entiende por televisién la produccion y transmisiéon de iméagenes y sonidos
simultdneamente, a través de ondas o mediante cables destinados mediata o inme-
diatamente al publico en general, o a un sector del mismo, con fines politicos,
religiosos, culturales, educativos, artisticos, informativos, comerciales, de mero
recreo o publicitarios.»
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fringe el mandato constitucional de que esas libertades puedan ejer-
cerse por cualquier medio de difusién.

Tedricamente, el «pluralismo» que constituye uno de los valores
superiores del ordenamiento juridico espafiol (art. 1.°) puede respe-
tarse en el ambito de la television de dos maneras: creando un sistema
de libertad y concurrencia de miultiples emisoras, cada una de las
cuales refleja alguna de las variantes sociales y culturales que aqui
operan (pluralidad externa), o bien estableciendo un monopolio ges-
tionado de forma que en sus 6rganos y en sus programas participen
equilibradamente las diferentes tendencias que dan lugar a la plura-
lidad social (pluralidad interna).

Pero ambas soluciones no tienen el mismo valor. No se trata de una
alternativa que permita una eleccién entre sus términos. La «plurali-
dad externa» refleja el maximo de libertad si se dan los presupuestos
para que esa pluralidad exista. La llamada «pluralidad interna» o par-
ticipativa es un mal menor para el supuesto de que la otra no sea po-
sible técnica o econémicamente. Entre el monopolio publico y el mo-
nopolio privado es preferible el publico si éste se organiza de acuerdo
con los principios de la democracia pluralista.

Ahora bien, si todo monopolio entrana siempre e inevitablemente
una pérdida de libertad, imposible de compensar por ningun procedi-
miento de participaciéon interna, es obvio que esa pérdida de libertad
solo es licita constitucionalmente, si produce un beneficio social tal que
supera el dafio que causa o si no existe una posibilidad real de esta-
blecer un sistema de auténtica libertad privada. Por ello el monopolio
en materia de televisién se ha intentado justificar en los condiciona-
mientos técnicos y econdmicos del medio que no ofrecen una alter-
nativa real en régimen de libertad privada. Este planteamiento ha
sido el que en la jurisprudencia italiana y alemana ha facilitado una
evolucién interpretativa de los presupuestos constitucionales de la
legalidad del monopolio.

En la Constitucién espaiola la cuestién se plantea en estos tér-
minos:

De un lado se reconoce y garantiza la libertad de informacién y
de expresion, asi como la libertad de empresa, y de otro se permite
la reserva al sector publico de recursos o servicios esenciales. El juego
de estos preceptos puede producir una colisién en cuanto que garan-
tizan una libertad y, al mismo tiempo, permiten una reserva o mono-
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polio sobre la misma materia. Pero tal colision es aparente, pues de
la propia Constitucién derivan los criterios que determinan cuando
es aplicable uno u otro principio. En efecto, no tienen el mismo valor
constitucional ni el mismo ambito de aplicacion la libertad de expre-
sién y la reserva de servicios publicos.

a) La libertad de expresiéon [art. 20, 1, a), de la Constituciénl per-
mite a cualquier ciudadano no sé6lo difundir libremente sus pensamien-
tos, ideas y opiniones, sino hacerlo por cualquier medio de reproduc-
cién. Esto ultimo es aqui capital. Pues aunque la libertad de expresion
puede canalizarse por diversos medios de comunicacién, la Constitu-
cién no se ha limitado a garantizar esa libertad por «alguno» de los
medios disponibles, sino por «cualquiera» de ellos, de modo que existe
la garantia objetiva de que todos los medios de difusiéon conocidos es-
tan al servicio de la libertad de expresién. No se respeta, pues, la Cons-
titucién si la expresién de los pensamientos, ideas u opiniones, puede
canalizarse por un medio y se excluye otro, pues en tal caso, aun
siendo posible la expresion del pensamiento no lo es por cualquier me-
dio, lesionandose entonces la garantia institucional de los medios de
difusién que la Constituciéon ampara.

bJ) La libertad de informacion lart. 20, 1, dJ), de la Constitucién]
estd integrada también por un doble elemento, subjetivo (derecho a
comunicar o recibir libremente informacién) y objetivo (garantia ins-
titucional de los medios de difusion que permite su libre utilizacién
para comunicar o difundir libremente informacién). De modo que tam-
bién en este caso, explicitamente, la garantia constitucional de la
libertad de informacién no se reduce a la difusién de la informacién
por «algun» medio, sino que entrana la garantia de poder hacerlo
por «cualquier» medio. Aqui ademaéas la garantia institucional refleja
el mandato de que la informacién sea «veraz». La Constitucion no ga-
rantiza una informacién independiente, objetiva, imparcial, sino una
informacién «veraz», lo que implica un ideal a que solo es posible
acercarse por la via de la libre concurrencia de diversos medios de
informacion. Siendo la informacién inevitablemente selectiva (selec-
tiva de aquello de que se informa y selectiva de los aspectos de aquello
sobre lo que se informal, la veracidad se plantea como un problema
de sintesis o de «comprension global». No basta, en efecto, la garantia
institucional de la independencia, objetividad y honradez profesional
de quienes asumen la tarea de informar, sino que es necesaria la ga-
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rantia de que el proceso de integraciéon de la opinion se va a formar
en la confluencia de diversas informaciones. La integracion de lo que
siendo verdad es relevante para unos con lo que, siendo también ver-
dad, es relevante para otros hace posible la aproximacion a la idea
de informacién veraz de que habla la Constitucién. De ahi que la
posible utilizacion de cualquier medio de difusiéon no sea mas quz
la garantia de que el mayor numero de cauces posibles van a poder
ser utilizados para integrar la informacién veraz. El monopolio de
cualquier medio de informacién, aunque éste se organice incorporan-
do técnicas «democraticas» y «participativas» entrafa siempre una
limitacién de la libertad que es ilegitima desde la perspectiva cons-
titucional salvo que se justifique en base a otra libertad prevalente
o en base a la inexistencia de una auténtica alternativa.

c¢) El Estatuto de la Radio y la Television, aprobado por Ley de
10 de enero de 1980, parece asumir el monopolio estatal invocando
la naturaleza de servicio publico esencial de la radiodifusiéon y la te-
levision. Su articulo 1.°, numero 2, dice: «La radiodifusion y la televi-
sién son servicios publicos esenciales cuya titularidad corresponde
al Estado». Es evidente que se trata de una aplicacién del articu-
lo 128, parrafo 2, de la Constitucion: «Mediante ley se podra re-
servar al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente
en caso de monopolio y asimismo acordar la intervenciéon de empresas
cuando asi lo exigiere el interés general.» Esta aplicacion, en la hipo6-
tesis de que realmente implique el mantenimiento del monopolio
—cuestion que el Estatuto no permite deducir con claridad—, infrin-
giria no sélo e] sentido del mismo articulo 128, sino también preceptos
de mas alto valor constitucional, como son los articulos 20, 1, al, 20,
i, d) (asi resulta de lo dispuesto en el articulo 53 y en el articulo 168).

Es evidente, de una parte, que la radiodifusiéon no es un servicio
esencial en el sentido del articulo 128 de la Constitucién porque ese
precepto se refiere a actividades esencialmente econémicas que pueden
ser sustraidas a la libre iniciativa. El articulo 128 es el primero del
titulo VII (Economia y Hacienda) y su parrafo segundo comienza re-
conociendo «la iniciativa publica en )a actividad econdémica». Y esa
continuacion de ese reconocimiento cuando se prevé que algunos re-
cursos o servicios esenciales puedan ser reservados al sector publico.
Parece claro, pues, que el llamado servicio de radiodifusién y televi-
siébn no se encuentra en el ambito de aplicaciéon de este precepto
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porque no se trata de una actividad «econémica» en el sentido del
titulo VII de la Constitucion, sino de una actividad informativa y cul-
tural cuyas implicaciones econémicas, aunque sean importantes, no
son determinantes de su naturaleza.

En todo caso, cuando esta reserva implica la limitacion de una li-
bertad garantizada por la Constitucion (aqui se trata de la libertad
de utilizar cualquier medio de reproduccion y de la libertad de utilizar
cualquier medio de difusion) tiene que estar amparada en la propia
Constitucion, esto es, en el cumplimiento de una garantia constitu-
cional que prevalezca sobre el derecho limitado; o bien, fundada en
una exigencia del mismo derecho que se limita. En el caso de la tele-
vision esta claro que tal limitacién sélo se ha justificado cuando la
propia naturaleza técnica y econoémica del medio lo imponia a] no
admitir una auténtica situaciéon de libre concurrencia. Al desaparecer
esta situacion, al menos a nivel local, desaparece también la unica
justificacién constitucional del monopolio estatal {40).

C) Regulacion por ley de la television privada

La inconstitucionalidad del monopolio de la televisiébn cuando se
da la circunstancia de que técnica y econémicamente es posible la exis-
tencia de un régimen de libertad, no implica que esa libertad pueda
quedar al libre juego de las fuerzas sociales y econémicas. La garantia
institucional de los medios de comunicacién, esto es, la garantia que
la Constitucién presta de que la libertad de expresion y de informacion
pueden manifestarse «por cualquier medio» obliga al legislador a dic-
tar las normas legales que configuren los medios de comunicacién.
En este caso la Constitucion no sélo establece la prohibiciéon de que
se limite esa libertad, sino que impone una configuracion positiva de
la misma. El legislador no puede imponer un monopolio publico, pero
tampoco puede permitir un monopolio privado ni un ejercicio arbi-
trario por el ejecutivo del uso del medio. El legislador, pues, tiene el

(40) Los espectaculares avances de la tecnologia del video y de la televisién
estan produciendo una radical transformacién de los presupuestos sobre los que
hasta ahora ha actuado la legislacién y la jurisprudencia. El 19.° Salén Interna-
cional de la Imagen, el Sonido y la Electronica (Sonimag), Barcelona, 1981, ha
mostrado ya que las técnicas conocidas —y las que con toda probabilidad pronto
entraran en funcionamiento— estan trastocando por completo las bases sobre las
que hasta ahora se sustentan los monopolios de la televisiéon en las sociedades
libres.
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deber de regular mediante ley material —no por simple autorizacion
formal— la configuracién de la televisiéon privada. Asi lo dispone el
articulo 53,1 de la Constitucién: «Solo por ley que en todo caso debera
respetar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales
derechos y libertades.» A la ley corresponde regular los elementos esen-
ciales de esa libertad, esto es, aquellos que garantizan su existencia
e impiden el abuso publico o privado de los mismos. Esta es materia
reservada a la ley por la Constitucién y, concretamente, a ley orga-
nica (art. 81) (41).

{(41) La cuestién no parece ofrecer la menor duda. Los términos categéricos
en que se expresa la sentencia del Tribunal Constitucional aleman de 16 de junio
de 1981 (véase mas atras apartado III, 2) son literalmente aplicables al derecho
espafiol, pues, como hemos visto, los preceptos que garantizan «el contenido esen-
cial» de los derechos y libertedes y que suponen su regulacién por ley son equiva-
lentes en las Constituciones de ambos paises. Es obvio, por otra parte, que el
Estatuto de la Radio y la Televisién, aprobado por Ley de 10 de enero de 1980, no
contiene una regulacion configuradora de la televisién privada, de modo que aun
en la hipétesis de que tal Estatuto admitiera una «interpretaciéon conforme a la
Constitucién», seria necesaria, ineludiblemente, una ley aprobada por el Parla-
mento que configure esa libertad. No seria suficiente tampoco una <«ley de auto-
rizaciéns que habilitase a la Administracion para regular reglamentariamente
esta materia. Nuestra Constitucién exige una ley organica que determine la solu-
cién de los problemas fundamentales que el ejercicio de esta libertad implica.
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