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Cualquier analisis del panorama audiovisual espafiol, ya sea sobre el digital, ya uno
referido a todo el conjunto del mismo, concluye en la especial intensidad con la que el
control publico se manifiesta en el sector. Es ésta una innegable realidad que, como
puede ser comprobado en la reciente ordenacion del sector en materia de televisiéon
digital de ambito local y autonémico, se reproduce a todos los niveles. El caso es que la
multiplicacion de canales y soportes, la aparicion de una nueva plataforma para la
exhibicion de productos audiovisuales en la Red, la digitalizacién, las posibilidades
crecientes de compresion... no puede decirse que hayan hecho avanzar demasiado en

nuestro pais la paulatina retirada del control publico sobre los medios audiovisuales que
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muchos creyeron, creimos e incluso seguimos creyendo que es el natural puerto de
arribada de un mercado cuya légica econdmica y realidad social no lo convierte, en el
fondo, en algo tan diferente al resto de actividades de la industria cultural. Esta
capacidad de control publico sigue dando muestras de notable vigor, ya sea mediante las
normas estatales que enmarcan el proceso de apertura de la televisiéon local y
autonomica, ya a partir de la regulacién concreta del sector en cada autonomia, ya por
medio de las concesiones a los diversos grupos que se han realizado, ya por la via de
introducir competencias que van mas alla del control sobre los concesionarios y que
suponen una verdadera policia de contenidos, aunque ésta sea ejercida por autoridades
independientes y en sus grandes trazos la orientacion de la misma provenga en muchos
de los casos de instituciones europeas.

La constatacion de que es atribuible a los poderes publicos mas que a la propia
evolucién del mercado y de la competencia la estructura de la comunicacion audiovisual
en nuestro pais, la idea de que ésta debe mas a lo dispuesto en el Boletin Oficial del
Estado que a las iniciativas de las empresas del sector, no ha de hacernos olvidar que el
establecimiento de los perfiles basicos de la estructura del mismo se decide en sede
publica pero con la aquiescencia cuando no complicidad de los operadores ya instalados
y mas o menos dominantes. Tal realidad, que se ha hecho muy visible con la
reordenacion de la television de ambito estatal (con un reparto del gusto de los grupos
mas o0 menos dominantes que ha logrado contentar a todos y ha sido, por ello, muy poco
conflictivo) ' se extiende a cada Comunidad Auténoma, que ha definido a golpe de diario
oficial un mapa de televisiones autondmicas y locales, asi como una radiodifusion en
modulacién de frecuencia, que conforman en conjunto un audiovisual de proximidad
estructuralmente definido por elecciones de tipo publico. Hasta el punto, como es
evidente, de que en no pocos casos puede detectarse la aspiracién a realizar esta
ordenacion no tanto con criterios publicos sino politicos. Con ser criticable, tampoco
conviene rasgarse las vestiduras. La existencia de un modelo publico de control y
determinacion de la estructura y participantes en el mercado conlleva el riesgo de que
esta capacidad pueda ser empleada de manera torcida. El juicio que tales desviaciones
merezcan, si se han mantenido dentro del marco legal, corresponde a los ciudadanos. Si
no, como es obvio, ha de confiarse en la capacidad de que las actuaciones
administrativas sean judicialmente enmendadas o como minimo anuladas.

No nos interesa aqui, por ello, detenernos en estas posibles patologias puntuales sino en

la causa ultima de que algo asi sea posible: el hecho de que el audiovisual de

! Ley 10/2005, de 14 de junio, de Medidas Urgentes para el Impulso de la Television Digital

Terrestre, de Liberalizacién de la Television por Cable y de Fomento del Pluralismo.
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proximidad siga siendo conformado a partir de elecciones publicas y de decisiones
administrativas, con todo lo que ello supone. Y por mucho que, como es obvio, sea
inevitable que las consideraciones de tipo econémico se acaben imponiendo, a su
manera, de una forma u otra a medio y largo plazo, siendo determinantes en gran
medida de como y de qué manera subsisten los medios, de sus opciones organizativas e
incluso del tipo de programacion que ofrecen. Pero todo ello se produce en un marco
donde, con caracter previo, el Estado o la Comunidad Autonémica de turno ha
intervenido desde el principio para dejar claro cudles han de ser las reglas del juego v,
sobre todo, de forma destacadisima, quiénes los participantes.

Esta situacion, asi considerada en su conjunto, no deja de ser una anomalia en muchos
sentidos. Econdmica, probablemente, pero también juridica. Siquiera sea por la
excepcionalidad, por lo demas amparada por el Derecho comunitario a pesar de su
vocacion por ceder el protagonismo al mercado y a actores privados en la ordenacion de
los diversos sectores economicos 2. La retencion por parte de la Administracién del
monopolio juridico sobre el audiovisual, con las unicas excepciones en Espafia de la
emision por satélite (desde 1995) y por cable (desde finales de 2003), sigue quedando
amparada en la existencia de motivos para entender que la radiodifusién y la television,
especialmente la mas relevante socialmente (la actual emision hertziana en analdgico y
su proxima sustitucion total por la TDT -television digital terrestre- y la radio digital), han
de ser un servicio publico. Aunque las posibilidades de difusién de contenidos
audiovisuales por Internet pueda suponer también un vector de competencia que se
uniria a la televisién y radio por satélite o por cable, ha de reconocerse que la capacidad
de penetracion de estas nuevas formas es todavia relativamente reducida y que los
primeros actores sociales y econdmicos siguen siendo los que se disputan el nicho de
mercado propio de los medios generalistas tradicionales.

Por todo ello, cuando se analiza la ordenacion del sector del audiovisual de proximidad
que cada Comunidad Auténoma ha venido haciendo es preciso, si lo que se desea es
obtener una nitida idea sobre qué modelo se esta instalando, volver constantemente la
vista atras y analizar hasta qué punto algunas cuestiones fundamentales no habrian de

ser sometidas definitivamente a un replanteamiento en profundidad.

2 por todos, véase el tratamiento dado a la cuestion, asi como a la exposicion de las diferencias
que subsisten en el caso del audiovisual, en T. PROSSER, The limits of the competition law, Oxford

University Press, 2005.
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I. EN TORNO A LA SUBSISTENCIA DEL SERVICIO PUBLICO TELEVISIVO EN LA
ACTUALIDAD

Es ya un lugar comun afirmar que las razones que justifican la monopolizacién del
audiovisual (con las exclusiones mencionadas) por el sector publico han de ser
revisadas, asi como afirmar que, junto a ello, tienen que ser repensadas muchas de las
normas que regulan el sector y que no son sino consecuencia de los principios de la
doctrina del servicio publico que permite un enorme control por parte de la
Administracion >. Asi, por ejemplo, replantear las propias bases del modelo permite a su
vez reconsiderar qué tipo y formas de fiscalizacion podra ejercerse sobre los
concesionarios-operadores (dependiendo de en qué marco juridico nos situemos) desde
el sector publico. Empezando, por supuesto, por las posibles imposiciones o
restricciones en materia de contenidos y el control de su cumplimiento, dado que
constituye un tipo de intervencion que nada tiene que ver (dado que estamos ante
empresas privadas, si, pero concesionarias de un servicio publico que se gestiona de
forma indirecta) con el que se produce en un entorno de mercado competitivo, por
mucho que regulado administrativamente.

Sobre la vigencia de la publificacion del sector, parece a estas alturas ya mas que
evidente que el franco retroceso que en diversos ambitos se ha producido al respecto no
puede sino continuar en los proximos anos. Las fuerzas de la economia de mercado y

del avance tecnoldgico, espoleadas por las posibilidades de beneficio y desarrollo que

% Por supuesto, esta es la vision de las empresas concesionarias. Véase el Informe UTECA —
2005. Sobre la regulacion de la television en Espafia, UTECA, 2005, donde se defiende la
necesidad de reconstruir la idea de servicio publico, asi como las técnicas de habilitacion para
ostentar la titularidad y gestion de canales de television y, en general, se aboga por un retroceso
de la injerencia publica, apelando al desarrollo de las posibilidades de autorregulacion. No
obstante, sin necesidad de acudir a la visién de los actores del mercado, esta idea se ha ido
abriendo paso en la comunidad juridica, como resultado de la propia evolucién econémica del
sector y de la presién comunitaria, jurisprudencial y constitucional que han propiciado un paulatino
desgaste de la idea de servicio publico. Desgaste que, como es obvio, también se ve reflejado en
la evolucion legislativa. Sobre este proceso, y analizando la linea evolutiva a que hacemos
referencia desde distintos puntos de vista, puede bastar acudir a las exposiciones que se realizan
en E. LINDE PANIAGUA y J. M. VIDAL BELTRAN, Derecho Audiovisual, Colex, 2006; y F. J. BASTIDA
FREIVEDO, “Medios de comunicacién social y democracia en veinticinco afios de Constitucién”, en
Revista espafiola de Derecho constitucional, N.° 71, 2004 (Ejemplar dedicado a: XXV aniversario
de la Constitucion (lIl)), pp. 161-186.
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permite el sector, suponen una presion evidente .,

Tuviera de verdad sentido o no el tradicional argumento de la escasez de frecuencias
para justificar el monopolio publico y su posterior control sobre la limitadisima
competencia, es bastante complicado proseguir en esta linea argumental para tratar de
cerrar el mercado dados los avances habidos en compresion y digitalizacion. Siempre
puede intentarse, pero las posibilidades de que estas razones calen en un entorno donde
ya hay mas posibilidades de emisién que mercado para tantos operadores son escasas.
Por no hablar de que, por lo que se intuye, la madurez del mercado de la publicidad y el
audiovisual de pago promete ir a remolque de las posibilidades técnicas, con lo que no
es facil que la situacion se revierta.

Asimismo, la propia légica de mercado ha conducido a los operadores que han
gestionado en Espafa (y en otros paises europeos) el servicio publico de manera
indirecta (e incluso a los operadores publicos que lo gestionan de manera directa, que se
hayan dejado arrastrar por esa misma politica) a unas elecciones en materia de gestion
de contenidos y de producto ofrecido en pantalla (busqueda de audiencias masivas con
programas de coste reducido) que complica enormemente justificar la inexistencia de
libre competencia y libre acceso al mercado a partir de razones basadas en la busqueda
y control de unos determinados contenidos, con calidad y preocupaciones propias de un,
valga el empleo con ofras intenciones del término, servicio publico.

Pueden quedar, a partir de la asuncion de la importancia de la television y de la
radiodifusién para la conformacion de la opinién publica libre en las sociedades
democraticas, de la necesidad de disponer de buenos medios publicos para canalizar la
discusion y el debate, restos del unico argumento que todavia se sostiene en pie: la idea
de que los poderes publicos han de intervenir profundamente el sector para garantizar un
suficiente pluralismo, con posibilidades de acceso a los medios publicos y a los
operadores privados concesionarios de la Administracion para todos los sectores
sociales representativos, por la via de velar por una competencia controlada que permita
tanto el pluralismo como la estabilidad econémica de los agentes del mercado vy, asi, su
fortalecimiento y aseguramiento. Como decimos, se trata de un argumento, en este caso,
si, que no podemos dar por superado. Son éstas razones de peso, que no han quedado
necesariamente periclitadas por la propia evoluciéon de los condicionantes fisicos y

materiales ni por la realidad de la actividad audiovisual en tanto que producto de

* G. FERNANDEZ FARRERES y C. CHINCHILLA MARIN plasmaron sus opiniones en torno a “El servicio
publico de televisién en la actualidad y sus problemas conceptuales y reales”, en VV.AA., El
régimen juridico del audiovisual, Institut d’Estudis Autonodmics de la Generalitat de Catalunya —
Marcial Pons, 2000.
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mercado. No obstante lo cual, enfrentadas a la realidad del mismo, confrontadas con la
efectiva gestion de los medios publicos que conocemos, obligan a alentar un sano
escepticismo. Y, si tampoco esta ultima posibilidad de justificacion del mismo tiene
demasiado sentido, habremos de apurar las consecuencias que de ello se derivan.

Los restos, en la medida en que puedan ser aprovechables, de la vieja doctrina del
servicio publico, nos obligan a enfrentar una valoracion de fondo: por muy importante
que sea el audiovisual, ¢de veras lo es tanto como para estar regulado de manera tan
diferente a la de otros sectores que, sin duda, también lo son (importantes)? Porque la
mera constatacion de su relevancia hace tiempo que, para otros sectores igualmente
basicos para nuestra vida y para la convivencia, cuando no mucho mas ° como pueden
ser los de la distribucion de servicios infraestructurales esenciales (electricidad, gas,
agua, telecomunicaciones...), no justifica por si misma la monopolizacién publica de los
mismos. Por otra parte, conviene empezar a apuntar con fuerza, para avanzar alejados
del equipaje mitoldgico habitual, que no todas las posibilidades de intervencién empiezan
y acaban con el servicio publico. No estaria de mas reflexionar en torno a las alternativas
efectivamente existentes, como queda demostrado precisamente en esos grandes
sectores antes mencionados, de una intervencién publica de tipo administrativo, en
ocasiones muy intensa, sin recurrir a la vieja doctrina del servicio publico.

No obstante, resumiendo, la situacién que todavia recoge nuestro Derecho positivo
sigue siendo bien distinta: contra viento y marea, contra la tendencia de la historia,
contra la evolucion marcada por el Derecho comunitario (que, por lo demas, a pesar de
alguna sentencia metiendo en vereda a los operadores publicos por algunos excesos,
esencialmente respecto de su financiacion, no ha limitado la posibilidad de declarar el
audiovisual como servicio publico en contra de lo que ha sido la tendencia de su politica

en otras materias °) y cada vez mas contra la propia naturaleza de las cosas (esto es, del

5 Obviamente, es ésta una afirmacién con la que no todos estaran de acuerdo. Es el caso de
quien esto escribe, porque como he mencionado en otras ocasiones creo que el caracter basico de
la comunicacién y debate publicos puede dificiimente ser exagerado. Pero ello no permite negar,
sin necesidad de tratar de establecer prelaciones, que la existencia de otros servicios que

directamente permiten la propia existencia de la vida en comunidad es igualmente esencial.

® Ya hemos hecho referencia a la excepcion que supone el audiovisual en este contexto, como
tempranamente sefialé S. MuNoz MACHADO en sus cuatro tomos centrados en la reflexion entorno a
la evolucion de Servicio publico y mercado, Civitas, 1998. Respecto de la evolucion posterior es
posible acudir a los diversos analisis completos y criticos que han suscitado las medidas de
embridamiento de tipo financiero que, éstas si, desde el Derecho comunitario han servido para
moldear el sector y que han sido, con peculiaridades, acogidas por nuestro ordenamiento: véanse

las recientes aportaciones de R. CAMACHO ORDONEZz, El ajuste de las cuentas en le sector
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actual mercado audiovisual y de sus dindmicas propias), el Estado espafiol sigue
aferrado a la declaracién de servicio publico de las mas importantes parcelas del
mercado de la television y la radiodifusion. Esta situacion es reveladora, sobre todo, de
la decidida voluntad publica de controlar en la medida de lo posible la estructura del
sector, siquiera sea a partir de la determinacioén de sus participantes. Pero es evidente
que en los tiempos que corren la intervencion publica, caso de que se estime digna de
ser conservada con la intensidad a que estamos acostumbrados, habra de acabar por

orientarse de otra manera y buscar otro fundamento.

Il. POSIBILIDADES DE INTERVENCION REGULADORA SOBRE EL AUDIOVISUAL
FRENTE A LA GARANTIA CONSTITUCIONAL DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

A los juristas, en realidad, nos ha resultado comoda y cara la doctrina del servicio
publico porque ha permitido regular y controlar un sector que, de otra manera, en
ausencia de esta publificacion, habria tenido que ser tratado con gran deferencia (al
menos, en tanto que actuacién juridica de regulacion) por los poderes publicos tal y
como ocurre con la prensa escrita. Porque si bien la Administraciéon, como es conocido,
puede intervenir profundamente no pocos sectores de la actividad social y econémica sin
necesidad alguna de que exista una reserva de la misma en su favor, también lo es que
la interposicion, en el caso concreto de los medios de comunicacién, de un derecho
fundamental como es la libertad de expresion en lo que se refiere a su actividad, vendra
a dificultar ciertos controles y limitaciones. Especialmente, como es obvio, de todos
aquellos referidos a los contenidos. Por eso, mas alla de que el instrumento pueda ser
util a otros efectos, carece de sentido aferrarse a él si de lo que se trata es de conservar
facultades de control como las que ahora conocemos dado que, en realidad, y asi ha de
reconocerse, las orientaciones sobre contenidos basadas en exigencias de servicio
publico han sido tradicionalmente, incluso para los medios de titularidad publica, mas

7

bien vagas y etéreas '. El control de la adecuacién a esos mismos criterios de la

programacion (algo a lo que, por remision de su norma reguladora al viejo Estatuto de

audiovisual, Tirant lo Blanch, 2007; M. MuNoz SALDARA, El futuro juridico de la television desde una
perspectiva europea, Marcial Pons, 2006; S. MEDINA GONzALEZ, Ayudas publicas y libre
competencia en el sector audiovisual, Marcial Pons, 2006; y “La financiacion de los medios
publicos de comunicacién a la luz del Derecho europeo de la competencia: la nueva Ley 17/2006,
de 5 de junio, de la Radio y Television de Titularidad Estatal”, en Revista de Administracion
Publica, n.° 171, 2006, pp. 293-315.

" Como puede comprobarse, por ejemplo, en la exposicion de los articulos 2 y 3 de la actual Ley

17/2006, de 5 de junio, de la radio y la television de titularidad estatal.
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RTVE, también estan sujetas las llamadas emisoras privadas) es una posibilidad
administrativa mas tenida en cuenta por su sistematica inobservancia que por alguna
contada y excepcional aplicacion. Si la intervencion publica en materia de contenidos, las
limitaciones y obligaciones en la materia, van a tener en el futuro, como de hecho ya es
el caso, una naturaleza y objetivos que en el fondo nada tienen que ver con la voluntad
de orientar el tipo, contenido y fines de las emisiones por razones de servicio publico
sino con medidas de policia de contenidos con base en la proteccién de derechos
constitucionales y de regulacion econémica del sector, ya no necesitamos de artefacto
juridico alguno que permita impedir que entremos en el campo de juego de la libertad de
expresion.

De hecho, las limitaciones de tipo estructural y mercantil a la libertad de expresion,
avaladas por el Consejo de Europa y las autoridades comunitarias, no han generado
demasiados problemas hasta la fecha de orden constitucional 8, Tampoco lo harian sin la
cobertura del servicio publico. Por otra parte, las posibilidades de control administrativo
prescinden necesariamente de cualquier supuesta habilitacion interventora que
supuestamente conlleve la vieja doctrina cuando, en casos como el que
paradigmaticamente representa la accion del Consell de I'Audiovisual de Catalunya,
tenemos 6rganos administrativos de nuevo cufio decididamente dispuestos a velar por
los contenidos de todo el audiovisual y, con las consecuencias de neutralidad juridica a
los efectos que nos interesan que se deducen inevitablemente de ello, también del

audiovisual que no tiene la calificacion juridica de servicio publico ° Hemos de tener en

8 El origen de estas normas de disciplina del sector en intervencién en la gestion de los medios
audiovisuales es la Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre, sobre la coordinacion de
determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva (mas conocida como Directiva
“Television sin Fronteras”), que dio origen en nuestro ordenamiento a la Ley 25/1994, de 12 de
julio. Estas normas estan en constante evolucion y han sido modificadas varias veces, siempre en
el contexto de la propia mutaciéon constantemente impulsada por las instituciones comunitarias, en
1999, 2001, 2002.

°La Ley 2/2000, de 4 de mayo, del Consejo del Audiovisual de Catalufia, es clara en este sentido
cuando, en su articulo 2 extiende su ambito de actuacion a “la comunicacion audiovisual
directamente gestionada por la Generalidad o en regimen de concesién o habilitacion, sea cual sea
la forma de emisién y la tecnologia utilizadas, asi como en los supuestos en que se efectien
emisiones especificas para Catalufia y en aquellos otros en que, por aplicacion de la normativa
vigente, queden sometidos al ambito de gestion y tutela de la Generalidad”. Esta pauta de
actuaciéon es la norma en los 6rganos de este cufio, como puede apreciarse en los diversos

modelos autonémicos. Sobre la misma y las posibilidades de control y sancién en estos casos,
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cuenta que, como hace también la propia legislacion espafola, todas las leyes
autondmicas y las normas europeas que han de aplicarse obligatoriamente (esto es, la
regulacién contenida en el paquete “Television sin Fronteras”), las imposiciones vy
controles (en publicidad, contenidos, produccion nacional y europea, proteccion de la
infancia, respeto a ciertos valores...) tienen tendencia a abarcar en cuanto al nucleo duro
de sus exigencias a todos los medios. Incluso a los que no son considerados
juridicamente servicio publico. Las obligaciones especificas para estos ultimos (publicos
o privados), por mucho que se plasmen en una serie de consideraciones legales,
aparentemente muy concretas, no dejan de constituir también un corpus perfectamente
vaporoso, interpretable, maleable y poco susceptible de una definicion precisa, como
sefalabamos antes. Lo cual nos conduce a una situacion de hecho donde lo cierto es
que no se percibe con claridad, ni mucho menos, dado el tipo de intervencién publica
sobre contenidos que se desarrolla en Espafa, qué necesidad real cumple, a efectos de
encuadrar juridicamente imposiciones y limites que pueden plantear problemas de
constitucionalidad por afectar a la libertad de expresion, la doctrina del servicio publico.
Por otra parte, como experiencias recientes han demostrado, también hay problemas
cuando este tipo de controles, por muy profundos al menos en teoria que puedan ser si
estamos dentro de la esfera del servicio publico, se aplican sobre unos operadores que,
como demuestra recientemente el polémico caso suscitado a raiz de unos contenidos
emitidos por la COPE que fueron fiscalizados por el Consell Audiovisual de Catalunya
catalan, ni se sienten concesionarios, ni son tenidos asi socialmente, ni a los que el

10

mercado conceptua como tales En tal caso, entre que unos, por mucho que

puede atenderse a las reflexiones de J. BARATA | MIR, Democracia y audiovisual. Fundamentos

normativos para una reforma del régimen espafiol, Marcial Pons, 2006.

" Como es sabido, el Consell de I'Audiovisual de Catalunya, en Acuerdo del Pleno de 19 de
diciembre de 2005, acord6é que diversas concesionarias habian “incurrido en una vulneracion de
los limites constitucionales al ejercicio legitimo de los derechos fundamentales a la libertad de
informaciéon y de expresion, lo cual supone, asimismo, un incumplimiento grave del régimen
concesional al cual dichas entidades se encuentran sometidas” por la emision de ciertos
contenidos, lo que supone “un incumplimiento de las obligaciones que les corresponden como
concesionarias a los efectos de lo que prevé el articulo 11, letra j), del Decreto 269/1998, de 21 de
octubre, del régimen juridico de las concesiones para la prestacion del servicio de radiodifusion
sonora en ondas métricas con modulacion de frecuencia por parte de emisoras comerciales, en
relaciéon con lo previsto en el articulo 6, letra h), del mismo Decreto”, que pasan a comunicar al
Ministerio de Industria. La cuestion, que suscité una enorme polémica por la posible consideracion
de esta intervencion como una censura de contenidos decidida administrativamente, tiene como es
obvio unos perfiles juridicamente mas definidos en la medida en que estamos ante un

concesionario de un servicio publico que, en opiniéon del CAC, que por ello adopta un acuerdo del
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tenor sefialado, esta incumpliendo sus obligaciones. Sin embargo, como es manifiesto y el propio
CAC notd, su actuacion produjo un revuelo cierto, en parte relacionado con el hecho de que esta
cualidad juridica de las concesionarias no es percibida socialmente como tal. La pagina web del

CAC (www.audiovisualcat.net) contiene los acuerdos y la nota de prensa de este organismo:

“El Pleno del Consejo del Audiovisual de Catalufia (CAC) aprobd el pasado lunes, 19 de diciembre,
un Acuerdo en relacion con determinados contenidos emitidos en dos programas de la cadena
COPE.

El Acuerdo constata que las empresas concesionarias que, dentro del territorio de Catalufia,
prestan el servicio de radiodifusion en frecuencia modulada bajo el citado nombre comercial han
incurrido en una vulneraciéon de los limites constitucionales al ejercicio legitimo de los derechos

fundamentales a la libertad de informacion y de expresion.

La actuacion del CAC ha venido motivada por las denuncias recibidas, desde el pasado mes de
marzo, por parte de ciudadanos y ciudadanas que se quejaban de algunos de los contenidos
emitidos por la cadena COPE, en concreto por los programas La mafiana y La linterna. El CAC ha
escuchado varias ediciones de dichos programas y ha extraido 24 cortes de voz, que son los que

se ha procedido a analizar.

El CAC considera que la COPE recoge en el seno de su linea editorial las convicciones y las
ideas de una parte representativa de la ciudadania y manifiesta su voluntad de garantizar, en

términos generales, la contribucion que realiza este medio al pluralismo informativo.

No obstante, como resultado del andlisis de los citados fragmentos, el CAC considera que la
COPE ha incumplido el requisito constitucional de la veracidad en relacién con el ejercicio de la
libertad de informacion. En concreto, el Consejo considera que la difusién de ciertas informaciones
se ha llevado a cabo sin una labor previa y necesaria de comprobacion diligente de busqueda de
los elementos, pruebas o indicios razonables que permitan sustentarlas publicamente. Ante esta
falta de acreditacion de la informacién, el Consejo concluye que la actitud del operador responde,
esencialmente, a la voluntad de descrédito publico de terceros sobre la base de gravisimas

acusaciones que no han sido objeto de una minima comprobacion.

Por otro lado, el CAC ha constatado también que se han ultrapasado los limites a los que esta
sometida la libertad de expresion. Concretamente, se subraya que parte de las expresiones que
han sido analizadas se orienta de forma clara hacia el insulto o la vejacién publica de determinadas
personas y a crear un estado de opinién publica de animadversidon hacia representantes
democraticos de la ciudadania, y a ofrecer una imagen denigrada de las instituciones catalanas y

de los partidos que las integran.

En consecuencia, el Consejo del Audiovisual de Cataluia considera que algunos de los
contenidos emitidos en los programas La mafana y La linterna, difundidos en Cataluia a través de
concesionarias integradas dentro de la cadena COPE, ultrapasan los limites constitucionales al
ejercicio legitimo de los derechos fundamentales a la libertad de expresion, lo que supone un grave

incumplimiento de las obligaciones que les corresponden y que prevé el Decreto 269/1998, de 21
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formalmente lo sean, no son percibidos como tales (y es previsible que dejen de serlo en
un futuro), y que otros, directamente, no lo son, estamos en vias de asistir a la pérdida
de todo sentido de la coartada que aporta el servicio publico para intervenir el sector. Por
todo ello conviene comenzar a entender estas normas como puras manifestaciones
administrativas de ordenacién de un sector econémico y de la actividad que en el mismo
desarrollan sus actores. Con el problema, como ya se ha apuntado, de que ésta, cuando
hablamos de medios de comunicacion, se encuentra indisociablemente ligada al ejercicio
de la libertad de expresion.

La doctrina del Tribunal Constitucional en materia de libertad de expresion, al igual
que la de sus homologos europeos o la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos o la
del Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos de América, se ha caracterizado
por una enorme preocupacion por proteger cualquier manifestacion expresiva, en la
medida en que no afectara a bienes o valores constitucionales y, muy significadamente,
por tratar de salvaguardar la existencia de un entorno y unas condiciones en las que el
ejercicio de la libertad de expresiéon no se vea sometido a cortapisas o restricciones. De
ahi la tendencia a entender ciertas regulaciones como medidas de efecto equivalente a
la censura y, por tanto, proscritas (depdsito de ejemplares, por ejemplo) y de ahi que
haya acogido la doctrina del Tribunal Supremo Federal (que, cabe recordar, fue reiterada
para anular ciertas restricciones a la libertad de expresion en Internet que pretendia
incorporar una norma legal estadounidense) del chilling effect: a saber, que no sélo han
de proscribirse aquellas medidas directamente enervadoras de la libertad de expresion
sino también todas aquellas que conformen un marco propicio a la autocontenciéon y a la
autocensura por miedo a posibles consecuencias desproporcionadas. Este efecto
silenciador que pueden tener algunas previsiones represoras de excesos sobre el
discurso plenamente admisible las convierte en inconstitucionales ",

Semejantes postulados constitucionales son dificilmente compatibles con un entorno

de octubre, del régimen juridico de las concesiones para la prestacidon del servicio de radiodifusion

sonora en ondas métricas con modulacion de frecuencia para emisoras comerciales.

Asimismo, el Pleno del Consejo aprobd una declaracion dirigida a todos los operadores sobre el
ejercicio de los derechos a la libertad de informacién y a la libertad de expresion en el ambito de la

comunicacioén audiovisual”.

" Puede verse un estudio detallado de esta cuestion en mi trabajo “Libertad de expresion y
pluralismo en la Red”, en Revista espafiola de Derecho constitucional, n.° 65, pp. 133-182, donde
se analiza con atencion a la importancia, precisamente, de estas consideraciones en las
decisiones respecto a la constitucionalidad de ciertos limites a la libertad de expresion en Internet,
dado que tales razones fueron determinantes en el juicio que, por ejemplo, realizé al efecto el

Tribunal Supremo Federal de los Estados Unidos.
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donde las Administraciones publicas competentes, sean tradicionales o independientes a
la manera del Consell de I'Audiovisual de Catalunya (las hay en diversas Comunidades
Auténomas, entre ellas Valencia y ha sido habitual escuchar la peticion de que un tal
Consejo debiera existir para Espafia, a la manera de los prestigiosos CSA francés o la
Offcom inglesa) "2 cuentan con un abundante aparato de control, intervencién e incluso
sancion. Y no sélo por la posibilidad, llegado el caso, de retirar la licencia a los
concesionarios, sino también respecto de los operadores en aquellos ambitos ya
totalmente liberalizados. E, incluso, respecto de los contenidos audiovisuales en Internet,
como ya ha declarado el Consell de I'’Audiovisual de Catalunya que es su intencion llevar
a cabo. En la medida en que estas actuaciones afectan al ejercicio de la libertad de
expresion, en tanto que continde vigente la referida doctrina del Tribunal Constitucional,
creemos que conviene detenerse en analizar hasta qué punto una intensa supervision de
contenidos a cargo de una autoridad administrativa puede entenderse como uno de esos
factores de autolimitaciéon y de presion sobre la libertad que permiten plantear dudas
sobre la idoneidad del modelo. A fin de cuentas, estamos desplazandonos, en lo que se
refiere al audiovisual, hacia un modelo de control de contenidos muy severo y con una
base administrativa cada vez mayor, como demuestra la creciente normativa
autonomica. Inevitablemente, ha de reflexionarse sobre hasta qué punto ello implica
abandonar la doctrina que remitia el estudio y proscripcién de manifestaciones a priori
amparadas por la libertad de expresién a jueces y tribunales, encargados de reaccionar
ex post contra posibles excesos.

Hemos de tener en cuenta que este desplazamiento es mas que notable respecto del
audiovisual de proximidad, como las normas reguladoras de las televisiones y radios
digitales de ambito autonémico o local demuestran. Cabe mencionar, lo que por otra
parte merece ser objeto de un estudio mas detallado, las dudas adicionales que genera
el hecho de que esta deriva abarque incluso la imposicién de sanciones por un 6rgano

administrativo, en aparente contradiccion con la mencionada jurisprudencia 3,

12 J. TorNOS Mas, Las autoridades de regulacién del audiovisual, Consell de I'Audiovisual de
Catalunya-Marcial Pons, 1999.

13 Asi, a titulo de ejemplo, la regulacién en la Comunidad Valenciana, contenida en la Ley

1/2006, de 19 de abril, de la Generalitat Valenciana, del Sector Audiovisual, contiene una prolija
ordenacioén del sector de la television digital en la Comunitat Valenciana: la norma no solo fija la
situacion existente en cuanto a los canales atribuidos a esta Comunidad y las competencias del
Consell de la Generalitat respecto a la convocatoria y resolucion de los concursos para la
adjudicacion de las correspondientes concesiones sino que también regula la organizacion de la
prestacién del servicio, la gestion compartida de los canales multiples tanto en el ambito de la TDT

autonémica como de la Television Digital Local. A esta ordenacion estructural afiade principios en
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Creemos que estas pretensiones de controlar y sancionar por parte de los poderes
publicos (caida ya en algunos ambitos como el cable o el satélite y desplazada de facto
para el resto del sector) la doctrina del servicio publico audiovisual, se enfrentan a
evidentes problemas de constitucionalidad. Maxime cuando se articulan a partir de la
interpretacion de tipos abiertos y basados en una serie de valores cuando menos etéreos
(asi, la definicion de obligaciones de los operadores, por remision al ya derogado
Estatuto de RTVE de 1980). Tendencia que no parece, por lo demas, estar llamada a
remitir. Mas bien, a la vista de las nuevas competencias sancionadoras reconocidas a
estas autoridades administrativas de control, parece que podemos presumir que la
dinamica actual tiende mas bien a perpetuar la indefinicion y las posibilidades de un

amplisimo arbitrio por parte de los poderes publicos a la hora de controlar ",

materia de programacioén (que se superponen a los de la norma estatal) y, finalmente, establece un
régimen sancionador (en su Titulo VI) con la confesada intencion de, a través del mismo,
“garantizar el cumplimiento de esta Ley, de sus normas de desarrollo, asi como de las normativas
reguladoras de las concesiones de servicios incluidos en el ambito de la presente Ley” (Exposicion
de Motivos). Esta completa ordenaciéon es un claro ejemplo de la intensidad con la que se ha
producido a estos ambitos el desplazamiento del control publico tradicional sobre el audiovisual y
como estas nuevas autoridades administrativas (la Ley también crea el Consell Audiovisual de la
Comunitat Valenciana) se ven dotadas de unas competencias de control de contenidos que no
afectan solo a los operadores cuya naturaleza es la de concesionarios de la Administraciéon y que,
ademas, tienen el respaldo de un aparato coercitivo de naturaleza administrativa. Téngase en
cuenta, a estos efectos, que como es norma en estos casos el apoderamiento que recibe el 6rgano
a la hora de definir legalmente su ambito de actuacion va mucho mas alla de quedar restringido al
audiovisual calificado todavia de servicio publico. Asi, a titulo de ejemplo, el articulo 2 de la Ley
valenciana contempla un ambito de aplicacion que incluye: “a) A los servicios de radiodifusion
sonora y televisiva cuyos ambitos de cobertura, cualquiera que sea el medio de transmision
empleado, no excedan los limites territoriales de la Comunitat Valenciana, incluidas las emisiones
de cobertura limitada al ambito de la Comunitat Valenciana realizadas por medios de comunicacion
cuyo ambito de cobertura sea superior. b) A los servicios de difusion sonora y televisiva cuya
prestacion se realice directamente por La Generalitat o por operadores publicos y privados a los

que ésta haya conferido un titulo habilitante dentro del ambito autonémico.

c) A aquellas personas fisicas o juridicas que realicen actividades audiovisuales y a las que La

Generalitat considere susceptibles de percibir aportaciones publicas para su fomento”.

14 Hay que tener en cuenta que, como se ha comentado reiteradamente, y el Acuerdo del Consell
de I'Audiovisual de Catalunya al que antes haciamos referencia es buena prueba de ello, que las
sanciones posibles se refieren a incumplimientos de una regulacién cada vez mas detallada y
prolija respecto de ciertas obligaciones (cuotas de produccién propia, ahora ya no sélo nacional

sino también autondmica) pero que sigue siendo extraordinariamente evanescente respecto de los
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No ha de extranar por ello que las contadas medidas que hasta la fecha se han
adoptado hayan generado no poca polémica. Porque a estas amplisimas e
incontrolables facultades de intervencion se ha unido histéricamente en la practica una
patente desidia de los poderes publicos para actuar, por ejemplo, reclamando a los
operadores el efectivo cumplimiento de sus obligaciones como un concesionario de un
servicio publico. De forma que, cuando alguna actuacion, siempre aislada, se ha
producido, inevitablemente ha caido sobre ella la sospecha de la arbitrariedad y de que
no estabamos sino ante el empleo de esa suerte de espada de Damocles que
permanentemente pende sobre todos los actores del sector con fines cuando menos
desviados. Asi, de forma que no puede sorprender, la deslegitimacion de las actuaciones
sancionadores (de nuevo, por ejemplo, la reciente actuacion del Consell de I'Audiovisual
de Catalunya contra algunos de los contenidos emitidos por la cadena COPE permite
ilustrar perfectamente el caso) no proviene solo de su posible endeblez juridica a raiz del
panorama que venimos describiendo, sino que suma a ello el hecho de que, al margen
de la mayor o menor solidez de su trabazén juridica, las sospechas respecto de las
verdaderas motivaciones y objetivos perseguidos por las mismas acaba

desproveyéndolas de toda credibilidad.

lll. DEL CONTROL PUBLICO A LA INJERENCIA POLITICA: LOS CONCESIONARIOS
DE TELEVISION DIGITAL LOCAL Y AUTONOMICA

El analisis de la forma en que la intervencion publica se produce de manera global en
el sector, las dinamicas interventoras que se manifiestan y la importancia que siguen
teniendo decisiones de los poderes publicos a la hora de conformar el sector, permiten
contemplar sin sorpresa el panorama que, respecto de las concesiones de television
digital local y autondémica, que estén llamadas a configurar el nuevo audiovisual de
proximidad junto a los operadores de titularidad publica, estda ya configurandose
juridicamente. Que, sin tener necesariamente que prejuzgar absolutamente la estructura
del sector, sobre la que no pocos condicionantes econdémicos tendran a medio y lago

plazo mucho que decir, tiene una importancia que es dificil sobrevalorar.

cumplimientos que pueden parecer mas conflictivos. Si comparamos el tradicional articulo 4 del
antiguo Estatuto de RTVE (aplicable, en principio, a los operadores privados todavia, salvo que
entendamos que la obliga de la Ley de Television Privada se refiera ahora a la nueva norma para
el audiovisual publico) con los principios hoy contenidos en el ya mencionado articulo 3 de la actual
Ley 17/2006, de la radio y televisién de titularidad estatal o con cualquier ejemplo de produccién
autonémica (como el articulo 16 de la norma valenciana, correlato regional de aquéllos)
comprendemos hasta qué punto ello es dificil de modificar y practicamente imposible legislar sin

dejar un amplisimo poder de modulacién e interpretacion al aplicador de la norma.
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Instalado todavia nuestro ordenamiento en la Iégica, que nos es conocida, del servicio
publico (por mucho que la capacidad de intervenir en sectores econémicos a efectos de
determinar titulos habilitantes al margen de la misma habria permitido llegar a un
resultado final idéntico empleando otros instrumentos juridicos 15), los diversos gobiernos
autonomicos no han tenido mas remedio que acudir las concesiones administrativas y lo
han aprovechado para intervenir indirectamente fuertemente el sector, donde puede
apreciarse la consolidacion de dinamicas espurias, de entre las que creemos que es

especialmente importante resaltar, al menos, dos:

- El panorama mediatico real que se esta conformando no tiene nada que ver en
muchos casos con el disefio normativo teérico previsto, tanto el contenido en la norma
estatal como, en algunos casos, incluso con el disefiado por las mayorias parlamentarias
autonomicas que sustentan al mismo ejecutivo regional encargado de alterar el equilibrio

disefiado legalmente.

- Las concesiones estan siendo empleadas para tratar de influir en la afirmacién de
grupos mediaticos potentes, multimedia, de ambito mayor al de cada demarcacién, con
la idea de potenciarlos mas alla de la misma y facilitarles economias de escala, por una
parte, junto a mayor capacidad de influencia publica (anomalia que se completa con la
nada disimulada pretension de fortalecer aquellos actores del sector que se entiende que
contribuyen a afianzar las posiciones que son sentidas por la Administracion de turno

como mas cercanas).

Respecto de la primera cuestion, las concesiones de TDT de ambito local y
autondémico, en todas y cada una de las Comunidades Auténomas en que se han
realizado, han acabado dibujando un panorama mediatico radicalmente diferente al que
se deducia de la legislacion estatal encargada de enmarcar el proceso. No nos interesa
ahora iterar las condiciones concretas impuestas por el marco normativo, tanto el estatal
como el de las diversas Comunidades Auténomas '°, como sefialar que las diversas
previsiones que trataban de garantizar un mayor pluralismo han acabado siendo en no

pocas ocasiones letra muerta. Las previsiones normativas pretendian la creacion de

5 L. ARROYO JIMENEZ, Libre empresa Yy titulos habilitantes, Centro de Estudios Politicos y

Constitucionales, 2004.

'® En este sentido, es muy completo el trabajo de L. DEL CANTO SORIANO, “La television digital
terrestre en Espafa. Medidas administrativas para la implantacién de una nueva tecnologia”, que
he tenido la ocasion de manejar aunque todavia no ha sido publicado, donde se analiza
cuidadosamente la evolucién, a lo largo de las diversas fases de su implantacién, del espacio

concedido por la norma estatal a las regulaciones de las diversas Comunidades Auténomas.
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medios de proximidad, que no emitan (en principio, salvo algunas excepciones y siempre
por debajo de un determinado umbral) contenidos en cadena, que no constituyan redes
coordinadas que sean alternativa a concesionarios de un ambito superior (esto es, que
las concesiones de televisiones locales no acaben constituyendo de facto por asociacion
de todas ellas una nueva licencia autondmica; que estas ultimas no empleen idéntico
mecanismo para constituir redes nacionales alternativas), que no compartan la
propiedad, que los accionistas que dispongan de cierta cobertura local ya no pueda optar
a la autonémica en ese mismo territorio y viceversa, de igual manera que quienes tienen
ya una licencia nacional no podran superar un umbral de cobertura por medio de
licencias autondémicas. La realidad ha demostrado que, quizas con la Unica excepcion, -
segun sus defensores, como consecuencia de que ha sido una Administracion
independiente la encargada de resolver los concursos-, de Cataluia, estos criterios y la
prima a los medios de proximidad han ido quedando sistematicamente orillados en los
diversos concursos realizados por las Comunidades Autéonomas. Lo cierto es que,
constatada esta radical discordancia entre los objetivos de la norma y la realidad de las
adjudicaciones, seria deseable que se asumiera de una vez por todas en qué terreo de
juego nos encontramos y bien el Estado modificara la norma dando por bueno la que ha
sido su generalizada aplicacion, bien tratara de hacerla valer en Derecho. Porque, en la
actualidad, la lectura de las previsiones sobre television local terrestre no lleva sino a la
confusion y a una radical desinformacién respecto del cual es el panorama real que se
esta configurado en el sector.

Frente a la potenciacién en la norma de las emisiones locales, de proximidad, por
medio de previsiones tales cuales la prohibicion de emisién en cadena de las
televisiones locales-comarcales de un mismo propietario o la exigencia de pluralismo
externo impidiendo que un mismo concesionario concentre licencias en varias
demarcaciones, la realidad es que contamos con licencias autonémicas que
previsiblemente pueden convertirse en el germen de cadenas de dmbito nacional y con
licencias locales-comarcales que previsiblemente pueden convertirse en el germen de
cadenas de ambito autondmico o, incluso, nacional. La aberrante resolucién de los
concursos, primando sistematicamente a grandes grupos mediaticos de ambito nacional
o0 en su defecto favoreciendo la creacién de nuevos entramados empresariales de
diverso cufio pero ambito mayor al de la concesién, junto a la pretericion de las
iniciativas mas arraigadas en el territorio, han santificado la torcida aplicacion de una

norma que aspiraba justamente a lograr el efecto contrario .

' La cuestion merece un estudio detallado, pero no voy a realizarlo porque ya hay quien lo ha

hecho. Esta cuestiéon ha sido concienzudamente trabajada por J. V. GAMIR Rios (con especial
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Si a ellos afiadimos que previsiblemente la emisién en cadena acabara siendo
consentida mas allad de las limitaciones existentes (al menos, eso hacen supone el
panorama accionarial de los concesionarios, que se veran inevitablemente tentados de
recurrir a ella, y el hecho de que los controles sobre este tipo de cuestiones, por ejemplo
con la televisién local hertziana, nunca hayan sido especialmente lucidos) y, como
segundo factor, que es evidente el empleo por parte de los poderes publicos de las
adjudicaciones con la intencién de primar a conglomerados audiovisuales “afines”, el
panorama global es mas bien desolador. Se ha perdido una oportunidad histérica para
lograr la consolidacion de una comunicacion de proximidad, de base local, apta para
servir a las necesidades informativas que le son propias, y se ha puesto de manifiesto
una vez mas el nulo compromiso de los poderes publicos con la consecuciéon de un
marco de pluralismo: ya sea por medio de la no intervencién (que no es el caso, de

momento, dado nuestro marco juridico), ya sea empleando de manera no torticera la

intensidad respecto de la Comunidad Valenciana), en un trabajo titulado “Las concesiones de TDT
local: Cambios en la estructura del sistema mediatico espafol”, XIll Jornadas Internacionales de
Joévenes Investigadores en Comunicacién, Zaragoza, octubre 2006, de forma que me limitaré a
exponer las evidencias que recoge: los concursos en las Comunidades Auténomas que ya han
adjudicado sus licencias han beneficiado sistematicamente a grandes grupos nacionales y a
nuevos conglomerados de ambito supra-comarcal. La situacién se repite, aprovechando los
intersticios que permite la propia normativa o, directamente, de forma flagrantemente ilegal, en
Murcia, en Baleares, en Madrid, en Valencia... El panorama final nos presenta a concesionarios
supuestamente locales o comarcales que acaban disponiendo de una licencia en todas las
demarcaciones de la Comunidad Auténoma (asi ocurre en dos casos en Murcia), algunos que
incluso disponen de mas licencias que demarcaciones tiene la isla (Baleares) o con situaciones en
la practica sustancialmente idénticas (en Valencia una empresa de nuevo cufo, Mediamed,

controla licencias en todas las demarcaciones a excepcion de una)...

Esta situacién no es necesariamente consecuencia de una adjudicacion ilegal: a veces se llega a
ella con posterioridad a la misma por medio de operaciones en el capital de los concesionarios
(asunto éste en el que los déficit en el control publico han sido siempre, como es sabido, notorios),
0 se aprovecha la posibilidad de que administrativamente se exceptien las condiciones definidas
legalmente (asi, en el caso de Murcia, donde la propia norma lo permite). Pero que no lo sea no
quita nada a la alteracién de la voluntad definida por el legislador respecto del modelo de
comunicacion local planteado. Si, en el fondo, lo que se entiende mas oportuno es una ordenacién
del sector con perfiles diferentes (mas concentrado, que permita aprovechar mas las sinergias y
las economias de escala, que articule medios de mas dimensiéon y ambito alternativos a los ya
existentes) lo que seria conveniente es plasmarlo asi en la norma, dentro del respeto al marco
estatal, y no alterarlo de facto. Aunque, lamentablemente, esta reflexién también puede trasladarse

a la ordenacion estatal del sector.

17



Andrés Boix Palop

capacidad de conformacion del espacio audiovisual que todavia retienen.

IV. LA INTERVENCION PUBLICA FRENTE A LA SALVAGUARDIA DEL PLURALISMO

Es posible que las propias exigencias del mercado, de su madurez (o, si es el caso,
inmadurez) y de la necesidad de rentabilizacion, obliguen a la busqueda de economias
de escala y acaben propiciando la concentracion y la emisién en cadena. Asi ha ocurrido
de hecho en la radiodifusion, a pesar de que era lo que el esquema legal ordenador, en
principio, tenia en mente. Sin embargo, nos encontramos en Espafia, y el ejemplo de la
TDT local y autonémica es un excelente reflejo de ello, con una direccién politica que
impide que las dinamicas propias del libre mercado se manifiesten: en la duda sobre qué
habria de ocurrir, y contrariando los deseos expresados en las leyes reguladoras, las
propias administraciones autonémicas ya se encargan de concentrar las concesiones
para asegurarles a sus beneficiarios las necesarias economias de escala y, de paso,
excluir cualquier posible factor llamado a inquietar el predominio de los grandes
operadores.

En términos de pluralismo, las concesiones de TDT local y autondémica han
consolidado aun mas la presencia de los grandes grupos mediaticos de ambito nacional
(Vocento, Recoletos, Prisa, Unidesa, Conferencia Episcopal), han propiciado la aparicion
de un entramado de signo conservador que hasta ahora carecia de licencias (Libertad
Digital - Intereconomia) y por ultimo han creado algun grupo de nuevo cufio en cada
Comunidad Auténoma (el caso de Mediamed en Valencia). Al menos, podria decirse, se
ha consolidado a los operadores existentes en el mercado (si bien, hay que decirlo
también, de manera poco homogénea, pues la facilidad con la que PRISA-Localia ha
obteniendo licencias en algunas regiones contrasta con su exclusiéon de otras y
viceversa, si analizamos lo ocurrido con la COPE, LD TV o los medios habitualmente
tenidos por afines a la derecha) y se ha permitido incluso la aparicion de algun otro actor.
Siendo ello cierto, lo es sobre todo que este tipo de actuacién publica no es de recibo
como también que no se compadece con los objetivos que perseguia la implantacion de
la TDT local y autonémica.

Probablemente el propio recurso al concurso, el sistema de pliegos empleado, ha
fomentado una prima a los grupos ya existentes, mas potentes, con mayor musculo
financiero y mas experiencia. Lo que ocurre es que, en tal caso, estamos ante unos
pliegos mal disefiados o, en cualquier caso, definidos de una forma tal que restringen
gravemente la competencia y dificultan la llegada de nuevos actores al mercado, asi
como la aparicion de pequefios empresarios de base local que no cuentan con una
infraestructura de apoyo poderosa. A estos efectos no es gratuito mencionar que el

Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas mantiene una consolidada linea en el
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sentido de considerar que, a la hora de contratar con la Administracion (en el ambito de
aplicacion de las directivas de contratacion publica) la experiencia puede ser, como
mucho, una exigencia para acudir a la licitacion pero nunca un criterio para decidir la
misma o un mérito que deba ser computado, so pena de introducir elementos que
impiden la libre competencia '®.

La situacion de llegada respecto de los medios locales y autondmicos refleja a la
perfecciéon las dindmicas que dominan la regulacidon e intervencién publica sobre el
sector del audiovisual en nuestro pais desde la aprobacion de la Constituciéon de 1978:
contamos con un sistema normativo de aluvion, poco o nada sistematico, masivamente
incumplido y que ha impedido la realizacién efectiva de un pluralismo recio y fuerte mas
alla del afianzamiento, con los afios, de un comodo (sobre todo para sus integrantes)
oligopolio moderadamente variado.

Los poderes publicos han acabado por eliminar todas o casi todas las exigencias de
pluralismo interno a los medios (los conocidos topes accionariales). Es una opcion
bastante razonable y sobre todo realista, dado que aquéllos nunca se habian controlado
con rigor, hacer desaparecer letra en la practica muerta de nuestro ordenamiento.
Respecto del pluralismo externo, las contadisimas normas han sido siempre o casi
siempre burladas, ignoradas vy, llegado el caso, modificadas a gusto de los medios de
comunicacion dominantes. Se trata de una actuacion imputable al legislativo, al ejecutivo
e incluso al poder judicial: cuando finalmente el Tribunal Supremo anulé la actuacion del
Gobierno autorizando la concentracién de las emisoras de Antena 3 de Radio y la
Sociedad Espanola de Radiodifusion en Unidon Radio tampoco demostré nunca
demasiado interés en hacer ejecutar la sentencia ¥ Finalmente, como acaba ocurriendo
habitualmente, es la norma la que se ha adaptado a la realidad o a los deseos de los
operadores del sector. En este caso, dado que se hizo tras una sentencia judicial firme
invalidando una actuacion administrativa que se declara ilegal, recurriendo a la
convalidacion por medio de una reforma legislativa posterior de la actuacion tachada de

ilegal por el expediente de, simplemente, modificar el parametro de control de la

'® Basta recordar aqui el obligado giro que en la tradicién espafiola ha introducido desde el
derecho de la contratacion publica europea, en principio referido al contrato de obras, la tendencia
del Derecho comunitario a considerar atentatoria contra la competencia la apreciacion de la
experiencia como un mérito. Como recuerda J. M. BANO LEON, “La influencia del Derecho
Comunitario en la interpretacion de la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas”, en
Revista de Administracion Puablica, n.° 151, 2000, afirmando que la jurisprudencia Beentjes es

plenamente aplicable en nuestro Derecho.

'® Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de junio de 2000.
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regularidad de la actuaciéon (o sea, la ley) ® Mas alld de la constitucionalidad o
inconstitucionalidad de esta actuacion, sobre la que probablemente no es momento de

detenernos ', este tipo de actuacion dice mucho sobre la forma en que se articula la

2 La convalidacion es operada por medio de una modificacion de la Ley 31/1987, de 18 de
diciembre, de ordenacioén de las telecomunicaciones, que es llevada a cabo por la Ley 10/2005, de
14 de junio, de Medidas Urges para el Impulso de la Television Digital Terrestre, de Liberalizacién
de la Televisién por Cable y de Fomento del Pluralismo, que deja la norma sobre concentracion de
emisoras de radio en un punto que permite considerar que la actuaciéon administrativa otrora ilegal,

por contravenir la norma, ha acabado por encontrar facil acomodo en la misma:

“Los parrafos d) y e) de la disposicién adicional sexta de la Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de

ordenacion de las telecomunicaciones, quedan redactados del siguiente modo:

d) Una misma persona fisica o juridica no podra, en ningun caso, controlar directa o
indirectamente mas del cincuenta por ciento de las concesiones administrativas del servicio de
radiodifusién sonora terrestre que coincidan sustancialmente en su ambito de cobertura. En todo
caso, una misma persona fisica o juridica, no podra controlar mas de cinco concesiones en un

mismo ambito de cobertura.

En una misma comunidad auténoma ninguna persona fisica o juridica podra controlar mas del
cuarenta por ciento de las concesiones existentes en ambitos en las que soélo tenga cobertura una

concesion.

Ninguna persona fisica o juridica podra controlar directa o indirectamente mas de un tercio del
conjunto de las concesiones administrativas del servicio de radiodifusion sonora terrestre con

cobertura total o parcial en el conjunto del territorio del Estado.

Con el objeto de limitar el nUmero de concesiones cuyo control puede simultanearse, a la hora de
contabilizar estos limites no se computaran las emisoras de radiodifusion sonora gestionadas de

forma directa por entidades publicas.

A los efectos previstos en este apartado, se entendera por control los supuestos a los que se

refiere el articulo 42 del Cédigo de Comercio.

e) Los limites anteriores se aplicaran de forma independiente a las concesiones para la emision

con tecnologia digital y a las concesiones para la emision con tecnologia analdgica.”

Recientemente, el pasado 28 de febrero, los medios de comunicacién informaban de la decision
adoptada por el Tribunal Supremo, en un auto que todavia no ha sido publicado, de considerar
imposible de ejecutar su sentencia de 9 de junio de 2000 precisamente por haber intervenido la

convalidacion legislativa resefiada.

! Para un analisis de las posibilidades de que el legislador dispone en nuestro ordenamiento, sin
atentar contra el marco constitucional, de actuar de esta manera frente a actuaciones

administrativas declaradas ilegales, véase mi trabajo Las convalidaciones legislativas, lustel, 2004.
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actuacion de los poderes publicos sobre el sector.

En Espafia, cada vez que ha existido la posibilidad de incrementar el nimero de
operadores, se ha optado sistematicamente por aquellas alternativas que mas limitaban,
en realidad, el pluralismo. Asi, se ha mantenido el control sobre el sector con la
pervivencia de la declaraciéon de servicio publico y se ha elegido siempre (con la légica
aquiescencia de los medios de comunicacion ya instalados y de la opinion publicada) un
modelo de competencia controlada entre los que ya estan, dificultando la entrada de
nuevos operadores. Las posibilidades de aumento del pluralismo con la arribada de la
TDT se liquidaron permitiendo que un solo operador (Quiero TV) se hiciera con una
quincena de programas. Tras el fracaso comercial de esta operacion los canales y sus
correspondientes frecuencias han sido repartidos entre los grandes medios, entre los
operadores preexistentes 2 No es nada sorprendente que no haya habido, por ello,
excesiva polémica. A fin de cuentas, quienes disponen del altavoz para hacer oir su voz
critica son los principales beneficiados por la exclusion de todos los demas. Pero no deja
de ser una obviedad, y como tal ha de ser afirmado y denunciado, que fomenta mas el
pluralismo que entren nuevos operadores aprovechando esos programas frente a que
los ya instalados repitan en esas frecuencias sus mismos contenidos a distintas horas o
creen nuevos canales de interés dudoso y audiencia infima (la rentabilidad de los
mismos se halla no tanto en el interés que generan, de audiencia y publicitario, sino mas
bien en que, mientras estén ocupados como ventanas bis de los actores ya asentados
no lo pueden ser por otros y, en consecuencia, impiden la entrada de mas competencia).

Conviven en la actualidad estos ultimos coletazos de un modelo que supone un férreo
control a través de medidas de tipo juridico sobre el audiovisual con la aparicion de
ciertas fisuras fruto de la evolucién social y tecnoldgica. El ecosistema mediatico en
Internet es en algunos aspectos diferente y mas rico que el audiovisual. Ocurre, no
obstante, que la potencia de los grandes medios que oligopolizan el audiovisual, asi
como la mayor relevancia publica y visibilidad de las ventanas tradicionales (television
hertziana y radio), permiten aventurar que la labor publica de disefio de la estructura de
medios en Espafia habra logrado contribuir notablemente a la conformacién del sector al
menos en la proxima década. Téngase en cuenta que las mayores opciones de
rentabilizacion, asi como de influencia politica, siguen siendo las que con mano de hierro
conservan las Administraciones en la definicion de servicio publico. Y que, en muchos
casos, la traslacién a Internet de ciertas modalidades comunicativas no es ademas nada
sencilla o al menos no en términos de transformacion de habitos de consumo de los

productos audiovisuales ya muy arraigados.

2 por medio de una norma, por cierto, denominada de “fomento del pluralismo”.
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La evolucion futura, dada la actual situacién, es previsible que consagre una
profundizacién en los actuales rasgos del sistema, donde en la practica la nocién de
servicio publico, que ha servido de instrumento para disefar el sector, esta perdiendo
fuelle. Los poderes publicos acabaran por desistir y residenciaran sus aspiraciones
intervencionistas en la gestion por medio de entes independientes de una politica
audiovisual que se presentara como neutral y defensora de los valores consagrados en
las diversas leyes y cartas. Alli donde la técnica y el mercado han permitido la
convivencia de diversas empresas empezara a sentirse con mas crudeza el exotismo
dogmatico que supone seguir predicando la subsistencia de la tedrica monopolizacién
del sector por parte de la Administracién (asi, por ejemplo, en la radio) y es de prever
que sea donde primero desaparezca definitivamente. Quiza la propia pérdida de vigencia
informativa de la radio, cada vez mas tematizada y de opinién, su misma marginacion,
facilitaran que se produzca sin traumas el desapoderamiento del Estado en el sector.

A medida que esta situacion alcance también a la televisién, algo que inevitablemente
llegara también dado que es obvio que vamos hacia un ecosistema mediatico mucho
mas rico, difuso, plural e incontrolable (siquiera sea sélo por la propia evolucion técnica,
social y econdmica), la vieja intervencion administrativa en el sector con base en su
afirmacion como servicio publico decaera. Subsistiran otras vias, ya sea la relativa a los
contenidos a que nos hemos referido (que habra de ser confrontada, tarde o temprano, a
la concepcidén constitucional clasica sobre la proteccion de la libertad de expresion), ya
sean formas mas o menos evidentes de indirizzo politico que, muy previsiblemente, se
articularan a partir del control o establecimiento de premios o incentivos econdémicos
sobre los operadores. No sera ya un control férreo y juridico, no contara con la
inestimable (y que no ha de ser nunca minusvalorada) ayuda del Boletin Oficial del
Estado, pero es razonable pensar que seguira teniendo una gran importancia, al menos
durante un tiempo. Como es obvio, estas posibilidades de control son tanto mas eficaces
cuanto menores sean las dimensiones de los medios. Precisamente por este motivo es
posible pensar que sera en el audiovisual de proximidad donde inevitablemente esta

influencia se hara sentir con mas fuerza.
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