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Resumen

El objeto del presente articulo es profundizar en la dimensidn constitucional del derecho a
crear medios como un derecho derivado del articulo 20 de la Constitucion espafiola. Con tal
propdsito se ha procedido a analizar y a sistematizar la jurisprudencia constitucional y la
normativa de la actividad de radio y televisidn, utilizando para ello fuentes primarias y
secundarias con el fin de aportar nuevos elementos de andlisis.

La primera parte del trabajo estd destinada a revisar la doctrina y la jurisprudencia
constitucional relativa al derecho crear medios de comunicacidn, a la discusion respecto de la
calificacion de la actividad como un servicio publico y a su relacion con el ejercicio de derechos
fundamentales. A partir del estudio jurisprudencial se analizan los cambios normativos que
culminan con la aprobacidn de la Ley general de comunicacidn audiovisual, lo que nos permite
una mayor comprensién de las transformaciones producidas en el sector.

La evolucidn tecnolégica y normativa ha supuesto un importante impacto en la
creacion de medios de comunicacién audiovisuales, lo que nos permite cuestionar la vigencia
de la jurisprudencia existente. En este sentido, la novedad del texto consiste en poner en
evidencia que esta evolucidn del sector audiovisual también ha venido acompafada de nuevas
controversias en el acceso a las licencias de radio y televisidn, reproduciendo, en algunos
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casos, cuestiones ya abordadas por la jurisprudencia constitucional a la vez que se plantean
nuevos retos y escenarios en relacion con la escasez del espectro radioeléctrico.

Summary

The purpose of this paper is to deepen the constitutional dimension of the right to create
means, as a right derived from section 20 of the Spanish Constitution. To this end, we have
proceeded to analyze and systematize the constitutional jurisprudence and the rules of the
radio and television activity, using primary and secondary sources for the purpose of
contributing new elements of analysis.

In the first part of the paper, we intend to review the doctrine and constitutional
jurisprudence regarding the right to create media, the discussion concerning the qualification
of the activity as public service and its relationship to the exercise of fundamental rights. From
the jurisprudential overview we analyze the legal changes that end up with the approval of the
general law of audiovisual communication, what allows us better understanding of the
transformations that have taken place in this sector.

The technological and regulatory evolution has had an important impact on the
creation of audiovisual media, which leads us to ask about the validity of existing
jurisprudence. In this sense the novelty of the text is to show that this evolution of the
audiovisual sector has also been accompanied by new problems in access to radio and
television licenses, reproducing, in some cases, issues already addressed by constitutional
jurisprudence. At the same time new challenges and scenarios arise in relation to the scarcity
of radio spectrum.

Palabras clave: Sector audiovisual. Libertad de difusién. Radiodifusidon. Television. Emisoras
comunitarias. Nuevos medios.

Keywords: Audiovisual sector. Free Media. Broadcasting. Television. Community radiostation.
New media.

1. Introduccidn

Los medios de comunicacién son uno de los vehiculos principales para el ejercicio de las
libertades de expresiéon e informacidon. Aunque no se indica de forma expresa en la
Constitucion Espafiola, se considera que estos medios cuentan con el derecho a mantener su
direccion bajo una determinada linea editorial y a contar con la capacidad organizativa
necesaria para ello.

De esta forma se viene considerando que las libertades de comunicacién publica
amparan la libertad de prensa, entendida como derecho a crear y mantener un medio escrito®
sin necesidad de autorizacién previa. La prensa, por tanto, pasd a regirse por un régimen
juridico liberal presidido por el criterio de libertad negativa, segun el cual el medio no precisa
de autorizacién administrativa y no requiere con caracter general mds que la pura y simple
abstencién por parte de la Administracion (STC 77/1982, de 20 de diciembre).

Sin embargo en el caso de la radio y de la televisién se optd por un planteamiento
totalmente distinto que precisa la intervencion de los poderes publicos. Uno de los
argumentos de este distinto trato tiene que ver con el uso del espectro radioeléctrico, un bien
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de dominio publico de uso limitado y excluyente.? Otro de los argumentos tiene que ver con la
especial influencia de los medios audiovisuales en las sociedades actuales, especialmente en el
caso de la television.? De esta forma la intervencion de los poderes publicos en la actividad
audiovisual resulta un buen laboratorio de estudio respecto a cémo afecta esta intervencién al
ejercicio de derechos fundamentales.*

2. El derecho a crear medios de comunicacion audiovisuales
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

La Constitucidon no recoge nominativamente el derecho a crear medios de comunicacién, si
bien la doctrina considera que ha quedado incluido de forma implicita y se deduce del
contenido del articulo 20 y del 38 de la C.E.” Prontamente el Tribunal Constitucional diferencié
entre la actividad de prensa vy la realizada por las emisoras de radio y televisién que requerian
del uso del espectro radioeléctrico lo que justifica la existencia de restricciones para iniciar su
actividad.

2.1. La jurisprudencia de los afios 80 ante el monopolio de la television

La Ley 4/1980, de 10 de enero, de Estatuto de la Radio y la Televisidn, calificé la actividad
audiovisual como servicio publico esencial cuya titularidad corresponde al Estado. El marco
normativo permitia el acceso de los particulares a la actividad radiofénica. Sin embargo, se
mantenia un monopolio estatal de television.

a) Sentencia 12/1982, de 31 de marzo

Antena 3, S. A, presentd, el 12 de diciembre de 1980, un escrito en el que solicitaba
autorizacién administrativa para poder gestionar y explotar la transmisién de imagenes y
sonido a través de televisién en todo el dmbito nacional mediante ondas terrestres, por ser, a
su juicio, un derecho que ampara la Constitucion. La negativa del Gobierno derivé en un
proceso judicial que termind en el Tribunal Constitucional, el cual opté por desestimar el
recurso de amparo al considerar que ni la declaracidn de servicio publico ni el establecimiento
de un monopolio eran inconstitucionales.

En su fundamento juridico tercero, el Tribunal situa el derecho a crear medios de
comunicaciéon dentro del derecho a difundir las ideas y opiniones y lo califica como un derecho
de libertad, por lo que bdsicamente significa ausencia de interferencias o de intromisiones de
las autoridades estatales en el proceso de comunicacion. Lo relevante es que, junto a esta
dimensiéon subjetiva, el Tribunal se refiere también al contenido objetivo del derecho que
significa el reconocimiento y la garantia de una institucion politica fundamental, que es la
opinion publica libre®, 1a cual exige la preservacion de un determinado modo de producirse de
los medios de comunicacion social, porque tanto se viola la comunicacion libre al ponerle
obstdculos desde el poder, como al ponerle obstdculos desde los propios medios de difusion.
Asi, el problema que plantea la television es que, debido al caracter limitado del espectro
radioeléctrico, la creacidn de un medio o soporte de difusion puede impedir la creacién de
otros iguales o similares.

El Constitucional también aclara que
la configuracion de la television como servicio publico, aunque no sea una
afirmacion necesaria en nuestro orden juridico-politico, se encuentra dentro de

los poderes del legislador por lo que concluye que la llamada «television
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privada», en cuyo favor postula la sociedad Antena 3, S. A., no estd
necesariamente impuesta por el art. 20 de la Constitucion. No es una
derivacion necesaria del art. 20, aunque, como es obvio, no estd tampoco
constitucionalmente impedida. Su implantacion no es una exigencia juridico-
constitucional, sino una decision politica (F) 52y 69).

La resolucién conté con la posicién discrepante del Magistrado Rubio Llorente, que anticipa el
posterior viraje de la jurisprudencia. Para este magistrado la negacion de la actividad de
televisién afecta al contenido esencial de los derechos consagrados en el articulo 20 de la
Constitucién espafiola. En su voto no cuestiona la “publificacion” de la televisién, ni la
exigencia de normas previas de organizacidon de la actividad de acuerdo a su naturaleza
especifica. Para Rubio Llorente, al legislador le compete la configuracion del ejercicio de este
derecho, pero, en este caso, no hay regulacién sino negacion del mismo, de forma que el
monopolio estatal de la television no es constitucionalmente legitimo y que, en consecuencia,
los particulares tienen derecho a crear y operar emisoras de television en los términos que
establezca la correspondiente Ley, la cual, en cuanto desarrolla un derecho fundamental, ha de
ser Ley orgdnica.

b) Sentencia 74/1982, de 7 de diciembre

Nos encontramos, al igual que en el caso de Antena 3, con la negativa del Gobierno a una
solicitud de autorizacidon para gestionar una televisién. En el presente caso, el recurso de
amparo se refiere a la television por cable de cardcter local por lo que no existen las
limitaciones presentes en la transmision a través de ondas terrestres del caso anterior. Aun asi
el Tribunal desestima el amparo al considerar que su implantacion no es una exigencia juridico-
constitucional, sino una decision politica que puede adoptarse, dentro del marco de la
Constitucion, por la via de una Ley Orgdnica en la medida en que afecte al desarrollo de
algunos de los derechos constitucionales del art. 20”.”

2.2. La jurisprudencia de los afios 90 ante la falta de reconocimiento de la televisidn local

A finales de los afos 80 se producen cambios significativos a nivel legislativo. Se aprueba la Ley
31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenacién de las telecomunicaciones y la Ley 10/1988, de 3
de mayo, de Televisidn privada, que implica la desaparicion del monopolio de la television
publica. La evoluciéon normativa conlleva el fin del monopolio de la televisidn publica a la vez
gue mantiene la declaracion de servicio publico sobre la actividad de radiodifusion y television.

En un primer momento solo se contempla la television de ambito nacional impidiendo
la creacion de televisiones de caracter local,® un fenémeno que se venia desarrollando con
fuerza desde la década de los 80. Ante la ausencia de reconocimiento en la normativa, las
televisiones locales tratan de evitar su cierre recurriendo ante los tribunales, lo que genera
numerosos pronunciamientos judiciales.

En los 90, la jurisprudencia evoluciona. Por un lado, se reafirma la posicidn respecto a
la constitucionalidad de la publicatio, si bien sefialando sus limites y las obligaciones que
conlleva esta declaracion hacia la intervencidn de los poderes publicos. Por otro lado, hay un
cambio de postura respecto a la doctrina de los 80 al estimarse los recurso de amparo relativos
a las televisiones por cable. Sin embargo, el Tribunal Constitucional continlda sin estimar los
amparos presentados por diferentes televisiones locales por ondas terrestres.
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a) Sentencia 206/1990, de 17 de diciembre

La sentencia es relativa a seis recursos de amparo acumulados presentados por varios
particulares que pretendian la puesta en marcha de emisoras de radio y televisién de alcance
local. El Tribunal Constitucional desestima el amparo reafirmando su postura respecto a la
legitimidad de la calificacién de servicio publico de la actividad y eludiendo el pronunciamiento
relativo a la inconstitucionalidad de la omision del legislador respecto de la televisién local.’

Tal como expone el Tribunal, en su FJ 62, no se puede equiparar la intensidad de
proteccion de los derechos primarios, directamente garantizados por el art. 20 C.E. y los que
son en realidad meramente instrumentales de aquéllos sobre los que el legislador dispone de
mayor capacidad de configuracidn, siempre que no restrinja el contenido esencial. Si bien, a
diferencia de la jurisprudencia de los afios 80, ahora se admite también la existencia de limites
a la restricciones en la configuracion de la televisidn, por estar el legislador obligado a regular
respetando los principios de libertad, igualdad y pluralismo, ya que ni la publicatio de la
actividad de difusion televisiva permite en modo alguno eliminar los derechos de comunicar
libremente el pensamiento y la informacion.

La sentencia se hace eco tanto de la jurisprudencia del Tribunal de Derechos Humanos
de Estrasburgo como de la de otros Tribunales Constitucionales europeos que han defendido
limites mas flexibles a la televisiéon privada; sin embargo, concluye que la ampliacién del
dmbito de la television privada no significa el reconocimiento de un derecho directo a emitir. Y
desde luego del art. 20 C.E. no nace directamente un derecho a exigir sin mds el otorgamiento
de frecuencias para emitir, aunque sdlo sea a nivel local.

b) Sentencia 31/1994, de 31 de enero

Se trata de un recurso de amparo por el cese en las emisiones de televisidn por cable y el
desmontaje de sus instalaciones. En esta ocasién, a diferencia de la Sentencia 74/1982,
también referida a television por cable, estima el recurso de amparo, lo que marca un punto
de inflexién y un viraje en la jurisprudencia constitucional. A esta sentencia le suceden otras
relativas a supuestos similares’® que, a diferencia del objeto de la STC 206/1990, entran a
examinar la omision del legislador ya que la pretension de las sociedades demandantes es que
se les reconozca el derecho a la actividad de difusion televisiva de cardcter local y por cable,
cuya satisfaccion, en razon del soporte tecnolégico empleado, no requiere la atribucion directa
de frecuencias y potencias a efectos de emitir.

La sentencia considera que la omision del legislador, debida a la ausencia de regulacion
legal de esta modalidad de televisidn, viene de hecho a impedir no ya la posibilidad de obtener
la correspondiente concesion o autorizacion administrativa para su gestion indirecta, sino
siquiera la de instar su solicitud. Estamos, por tanto, no ante la regulaciéon de una actividad,
sino de su prohibicién. Segun se expone en su fundamento juridico séptimo, lo

que no puede el legislador es diferir sine die, mds alld de todo tiempo razonable
y sin que existan razones que justifiquen la demora, la regulacion de una
actividad, como es en este caso la gestion indirecta de la television local por
cable, que afecta directamente al ejercicio de un derecho fundamental como
son los reconocidos en el art. 20.1 a) y d) C.E..

Ante la ausencia de regulacién de una modalidad de televisién que no utiliza un
recurso escaso, no puede deducirse sin mas que la libertad de comunicacién ejercitada no
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forma parte del contenido minimo que consagra la Constitucion, lo que implica el
reconocimiento del amparo a las televisiones por cable clausuradas.

c) Sentencia 88/1995, de 6 de junio

Aborda un recurso de amparo por la sancidn y precinto provisional de las instalaciones y del
equipo transmisor de television local por ondas terrestres que utilizaba frecuencias y potencias
autoatribuidas. En este caso, el Tribunal no estima el amparo, concluyendo de forma similar a
como lo hizo en la STC 206/1990, y sefiala que, a diferencia de la STC 31/1994, no se trata de
una television por cable sino de televisidn que utiliza el dominio publico radioeléctrico.

Para el Tribunal las limitaciones técnicas que impone la utilizacion del espacio
radioeléctrico por parte de un numero en principio ilimitado de usuarios hace indispensable la
previa regulacion del medio, la cual solo puede ser llevada a cabo por el legislador. Por lo que
de estimar el amparo se aceptaria una situacién de provisionalidad que precondicionaria la
libertad de configuracién del legislador, ademas de consentir conductas ciudadanas que, mds
alla de las estrictas exigencias de la efectividad de la libertades publicas, se situen al margen de
las disposiciones legales, con la consiguiente debilitacion de la seguridad juridica (FJ 79).

Una postura que no compartieron la totalidad de magistrados. En opinidon de los
Magistrado Jiménez de Parga y Cabreray Gimeno Sendra, favorables a reconocer el amparo,
la television local por ondas hertzianas requiere un soporte técnico menos complicado (y menos
costoso) que el de la television local por cable, siendo posible, en el presente momento de
desarrollo tecnoldgico, la coexistencia armdnica en una localidad de mds de medio centenar de
televisiones por ondas.

2.3. Andlisis de la evolucién de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional

En la doctrina existe discusidén respecto a la evolucién experimentada. Los distintos autores
destacan que existe un cambio en la doctrina de los 80 a partir de la STC 260/1990, pero no
valoran de la misma forma las diferencias entre las sentencias de los afios 90. Una mayoria de
autores considera que la STC 31/1994" supone una variacidn relevante respecto de la
jurisprudencia previa, pero, mientras en unos casos, consideran que es un punto de inflexién,*
otros consideran que con la STC 88/1995 se producia un retroceso a la posicién anterior.” El
propio Tribunal afirma™® que no cabria entender esta Gltima sentencia como un apartamiento
de la doctrina constitucional contenida en la STC 31/1994. Sin embargo, desde la doctrina se
ha llegado a considerar contradictorio el discurso del Tribunal.”

Seria conveniente analizar las coincidencias y diferencias entre los distintas sentencias
identificando las que se refieren a modalidades televisivas distintas.

El resultado seria:

1. LaSTC 12/1982 se refiere a television de ambito nacional por ondas terrestres.

La STC 74/1982 se refiere a television local por cable.

3. La STC 260/1990 se refiere a la instalacién de varias estaciones de radio y televisidn
local.

4. LaSTC31/1994 se refiere a television local por cable.

5. La STC 88/1995 se refiere a televisiones locales por ondas terrestres.

N
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El mayor cambio que se observa es entre la STC 74/1982 y la STC 31/1994, que se refieren al
mismo supuesto, televisidon local por cable. En la primera no se estima el amparo y en la
segunda, si, ya que este soporte no requiere la atribucion directa de frecuencias y potencias a
efectos de emitir. Por lo tanto, la mayor variacién en la postura del Tribunal se manifiesta en
los medios que no utilizan recursos escasos. Ademas, otro hecho que puede explicar este
cambio de postura es el largo periodo de tiempo entre ambas sentencias, mds de diez afios, y
los pronunciamientos del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, especialmente, la sentencia
Lentia v. Austria, de 24 de noviembre de 1993.°

Las Sentencias 12/1982, 260/1990 y 88/1995 se refieren a televisidn por ondas
terrestres, por lo que al utilizarse un recurso escaso que no permite su uso por parte de todos
los interesados se hace indispensable la previa regulacion del medio mediante la configuracion
de un procedimiento de obtencidn de autorizaciones. En las tres sentencias se desestimaron
los recursos de amparo no reconociendo el derecho a la autoatribucién de frecuencias. Pero
este igual desenlace no implica que no existan diferencias entre los distintos pronunciamientos
ya que las sentencias de los afios 90 definen de forma mas precisa la libertad de antena y los
limites del legislador en la configuracién del marco legal.

En la jurisprudencia de los afios 80 se establece que el derecho a crear medios de
comunicacion:
e Se encuentra, en principio, dentro del articulo 20. C.E., como una libertad “sirviente”."’
e Es tanto un derecho de libertad (dimensién subjetiva), como una garantia para la
formacién de la opinién publica libre (dimension objetiva).
e Es un derecho de configuracién legal, es decir, hasta que no hay una intervencién del
legislador no es exigible.

Entre los principales aportes y cambios que arrastra la jurisprudencia de los afos 90
resulta que:

e las libertades de expresiéon e informacion son consideradas como derechos
complejos,™® que incluyen derechos primarios y derechos instrumentales. En estos
ultimos el legislador dispone de mucha mayor capacidad de configuracién siempre que
no restrinja su contenido esencial.

e El derecho a crear medios de comunicacién es un derecho fundamental™ con un
contenido esencial ex Constitutione y otro de configuracion legal mediante
determinados mecanismos de ordenacion del sector.

e Hay un tratamiento diferenciado entre la televisién que utiliza el espectro
radioeléctrico y la que se difunde mediante cable. Dentro del contenido ex
Constitutione no se encuentra el derecho al otorgamiento o la autoatribucién de
frecuencias ya que se requiere de la actuacion previa del legislador. En estos casos lo
que encontramos es un derecho a participar en un procedimiento de adjudicacién de
las frecuencias disponibles.

2.4. La postura actual del Tribunal Constitucional
A mediados de los afios 90 el legislador procedié a completar el ordenamiento juridico de la

televisién a través de distintas leyes especificas atendiendo a la existencia de distintos
soportes.?’ A partir de entonces no se encuentran recursos de amparo relativos al derecho a
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crear medios de comunicacidn, aunque recientemente el Tribunal Constitucional tuvo ocasion
de pronunciarse, mediante la Sentencia 73/2014, de 8 de mayo, respecto de una cuestion de
inconstitucionalidad referida a la Ley 42/1995, de 22 de diciembre, de Telecomunicaciones por
cable”.

Esta Sentencia nos permite conocer la postura actual del Tribunal respecto a la
constitucionalidad de la publicatio o el establecimiento de limites en el nUmero de operadores.
En este caso, al establecerse un sistema de duopolio en la televisidon por cable. Si bien no se
aprecian novedades respecto a la jurisprudencia de la década de los 90, la sentencia es
relevante porque sintetiza la postura del Tribunal Constitucional respecto al margen de
actuacion del legislador para configurar la actividad de televisidn.

Nos recuerda el Tribunal, en los FJ 62y 72, que

el art. 128.2 de la Constitucion permite a la ley reservar al sector publico
“recursos” o “servicios esenciales”, y una interpretacion literal aunada a otra
sistemdtica, derivada del uso de dos expresiones constitucionales que no
pueden querer decir lo mismo, obliga a entender que los “servicios esenciales”
de una comunidad no tienen por qué ser “recursos” naturales o econémicos.

Ademas,

la declaracion de la actividad como servicio publico necesitado de concesion y
duopolio— constituyen medidas razonables dentro del margen de
configuracion que posee el legislador para regular tales servicios, que no
impiden el ejercicio (ni vacian su contenido) de los derechos reconocidos en el
art. 20.1 a) y d) CE..

Finalmente el Tribunal opta por considerar constitucional el contenido de la ley y la
limitacidn en el nimero de operadores, si bien admitiendo que la actuacion del legislador se
encuentra sometida a ciertos limites y que la nocidn de servicio publico es dindmica en funcién
de los cambios tecnolégicos y sociales.

3. Evolucion legislativa: del servicio publico a los servicios interés general

La radio y la television, antes de la aprobacién de la Constitucién, ya eran servicios publicos®
por lo que con la declaracién incorporada en la Ley 4/1980, de 10 de enero, de Estatuto de la
radio y la televisién,? se perpetta este sistema.

3.1. Criticas a la publificacién de la radio y la televisién

La doctrina ha debatido sobre si esta calificacion es compatible con el ejercicio de derechos
fundamentales.? Algunos autores han considerado esta declaracion inconstitucional,®
mientras que otros han defendido su legitimidad.*®

El fin del monopolio de la television publica y la incorporacién de la técnica
concesional, primero, en la radio, y, después, en la televisidn en sus distintos soportes,
permitid sostener la compatibilidad entre el servicio publico y el ejercicio de los derechos
fundamentales. Tal como propugnaba el Tribunal Constitucional, la publicatio?” no impedia la
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creacion de medios o la comunicacidén audiovisual por particulares, siendo compatible con el
ejercicio de sus libertades, ademas de una garantia para la prestacidon de ciertos servicios
esenciales.

Sin embargo, estos argumentos no terminaron de convencer a los mds criticos con un modelo
de televisién por ondas hercianas que, aunque permite la gestién por parte de particulares,
mantiene un monopolio respecto de la titularidad del Estado.’® Desde esta perspectiva se
apostaba por la sustitucion de la publicatio por la calificacion de servicios de interés general.

3.2. La progresiva despublicatio

La ruptura del modelo se produce con la Ley 37/1995, de 12 de diciembre, de
Telecomunicaciones por satélite,” que derogd la Ley 35/1992, de 22 de diciembre, de la
Television por satélite. El cambio fue provocado fundamentalmente por la aprobacién de la
Directiva 94/46/CE, que liberalizé6 en el seno de la Unién Europea la difusién mediante
satélite.® Pero este cambio no afecté a la regulacién de soportes como el cable. Con la
aprobacion de la Ley 37/1995, de 12 de diciembre, se mostraban las reticencias al abandono
del sistema de servicio publico.*

Mas tarde, con el Real Decreto Ley 6/1996, de 7 de junio, de Liberalizacién de las
telecomunicaciones®? se abandond la publicatio en el campo de las telecomunicaciones. Y con
la Ley 11/1998, de 24 de abril, General de telecomunicaciones se optd por su calificacion como
servicios de interés general que se prestan en régimen de libre competencia. La
despublificacion de la televisién por cable no llegd hasta la Ley 10/2005, de 14 de junio, de
Medidas urgentes para el impulso de la televisidn digital terrestre, de liberalizacidon de la
televisién por cable y de fomento del pluralismo.

Finalmente, con la aprobacién de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de
comunicacién audiovisual (en adelante LGCA) se produce el abandono definitivo de la
publicatio, que tan sélo se mantenia respecto de los servicios de radio y television por ondas
terrestres. La sustitucion por la calificacion de servicios de interés general ha sido recibida de
forma favorable por la doctrina que lo reclamaba desde hacia tiempo.

3.3. La aprobacién de la legislacion basica audiovisual

La LGCA pone fin a un régimen juridico altamente fragmentado y disperso.* Se trata de una
ley reclamada tanto desde la doctrina® como desde el propio sector audiovisual® cuya
aprobacion se realiza dias antes de la fecha del apagdén de las emisiones de television
analdgica. En su predmbulo, la LGCA expone que esta Ley pretende compendiar la normativa
vigente aun vdlida, actualizar aquellos aspectos que han sufrido importantes modificaciones y
regular las nuevas situaciones carentes de marco legal.

Respecto del derecho a crear medios de comunicacién audiovisual por particulares, se
establece una clara distincidn entre los servicios que uUnicamente requieren de una
comunicacion previa de inicio de actividad y los servicios que se presten mediante ondas
hercianas terrestres. Estos Ultimos requieren de licencia previa otorgada mediante concurso,
cuya vigencia es de 15 afios renovables, que les impone mayores exigencias y limitaciones en
la prestacién del servicio.
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En su articulo 22.1, la LGCA establece que

los servicios de comunicacion audiovisual radiofdnicos, televisivos y conexos e
interactivos son servicios de interés general que se prestan en el ejercicio del
derecho a la libre expresion de ideas, del derecho a comunicar y recibir
informacion, del derecho a la participacion en la vida politica y social y del
derecho a la libertad de empresa y dentro del fomento de la igualdad, la
pluralidad y los valores democrdticos.

Destaca frente a leyes anteriores la mencidon de diversos derechos y libertades
fundamentales, asi como por el mayor protagonismo de la concepcién subjetiva frente a la
objetiva. Si bien en el proyecto de ley inicial solo se hacia mencion de la libertad de empresa,
el resto de derechos fueron incorporados durante la tramitacién parlamentaria.*

De esta forma, la LGCA ha vinculado el derecho a crear medios de comunicaciéon no
solo con el articulo 20 y el 38 de la C.E., sino también con el ejercicio del derecho a la
participacion en la vida politica y social, a la que también se refiere el articulo 9.2.de la C.E..*’
Esta novedosa mencion parece relacionada con la incorporacion, en la LGCA, de una nueva
categoria de medio audiovisual: los servicios de comunicacidén audiovisual comunitarios sin
animo de lucro, cuyos prestadores son entidades sin animo de lucro.

3.4. La actividad audiovisual como servicio de interés general

El abandono de la publicatio no permite hablar de liberacién total del sector ya que se
mantiene una serie de obligaciones a los prestadores, especialmente intensa en los sometidos
a un procedimiento de adjudicacién de frecuencias.*® En este nuevo escenario la calificacién
como servicios de interés general justifica la intervencion normativa sobre la actividad
audiovisual, configurandose los derechos fundamentales como la barrera a esa intervencion.

El cambio que implica el abandono de la técnica concesional por un régimen de
autorizaciones y licencias supone el paso a un régimen de libertad en el que la actividad deja
de ser de titularidad publica y pasa a ser considerada como una actividad privada. Esto tiene
importantes consecuencias sobre los limites y el grado de intervencién de los poderes publicos
en una actividad que ahora es privada. Frente al anterior sistema de servicio publico, donde la
concepcién institucional se superponia a la concepcidon subjetiva, ahora se refuerza la
dimension del derecho de libertad frente a la intervencion de los poderes publicos.

Esta situacion es distinta en el caso de los prestadores publicos que, si bien han pasado
a ser denominados servicios esenciales de interés general econdmico, conservan su funcién de
servicio publico y una elevada intervencién de los poderes publicos. Se trata de una
despublicatio parcial que desplaza la titularidad del Estado hacia las Comunidades Auténomas
y las Entidades Locales. Por tanto, la posicidn de los prestadores publicos no es la del ejercicio
de un derecho fundamental sino la del cumplimiento de una misién publica e institucional que
contribuye a la garantia institucional del pluralismo, la neutralidad y la diversidad.

3.5. Nuevos tipos de servicios de comunicacidén y nuevos obstaculos a la creacién de medios de
comunicacion

Una de las novedades que introduce la LGCA es la introduccion de los denominados servicios
de comunicacién audiovisual comunitarios sin danimo de lucro, que serdn prestados a través de
entidades privadas sin animo de lucro con el objeto atender las necesidades sociales,



Derecom, La Revista Internacional Online de Derecho de la Comunicacién, Nueva Epoca,
N2 22, Marzo 2017-Septiembre 2017,
www.derecom.com

culturales y de comunicacién especificas de comunidades y grupos sociales, asi como fomentar
la participacion ciudadana y la vertebracion del tejido asociativo.

3.5.1. Los servicios de comunicacion comunitarios sin animo de lucro

Se trata de una nueva figura juridica que se destina a regular un fendmeno existente, el de
radios y televisiones gestionadas por entidades sin animo de lucro (emisoras comunitarias),
que fueron marginadas en los sucesivos procedimientos de asignacién de emisoras que
privilegiaron a las emisoras de caracter comercial.*

Para garantizar la existencia de estas emisoras, la LGCA establecid, en su articulo 32,
un explicito mandato a la Administracion General del Estado para que habilite el dominio
publico radioeléctrico necesario para la prestacion de estos servicios. Han trascurrido siete
afios desde la entrada en vigor de la LGCA y aun no se ha planificado espectro radioeléctrico
para estas emisoras, ni existe ninglin procedimiento para poder optar a licencias.

La situacion de la radio y televisidn comunitaria tiene muchos paralelismos con el
proceso de la television local. El fendmeno emerge en la década de los 80 y se encuentra
primero con la pereza del legislador y, después, con la inactividad de la Administracién, lo que
condena a estas emisoras a operar sin licencia y a afrontar cierres y multas.

3.5.2. La non nata television de movilidad por ondas

La LGCA ha previsto la aparicién de nuevos entrantes tecnoldgicos o nuevas formas de
comunicacion audiovisual, como la television en movilidad que incluye en su articulo 34. Esta
nueva modalidad de servicios se destina a la recepcion de televisién en dispositivos mdviles,
como tablets y smartphones, a través del espectro radioeléctrico como soporte de
distribucidn, siendo necesaria la obtencién de una licencia, al igual que ocurre con la
tradicional modalidad de televisién por ondas.

Sin embargo, el desarrollo de esta nueva forma de distribucién de television ha sido
asumida por los operadores de telecomunicaciones a través de las redes de banda ancha de
movilidad. De esta manera, el desarrollo de la dicha modalidad de television ha quedado fuera
del marco de la LGCA para situarse dentro del marco de los servicios de la sociedad de la
informacidn que se distribuyen a través de Internet.

3.5.3. El agotamiento del espectro radioeléctrico para los servicios de comunicacion
audiovisual

La aparicion de las nuevas tecnologias ha permitido la difusién de la radio y la television en
distintas plataformas, satélite, redes de cable y, mds recientemente, a través de las redes de
datos de banda ancha. A su vez, los procesos de digitalizacién de la television han favorecido
un mayor aprovechamiento de la capacidad del dominio publico radioeléctrico, permitiendo la
existencia de mas sefiales de radio y televisién en una misma banda.

No obstante, sigue existiendo una importante demanda para crear nuevas emisoras de
radio y television mediante ondas terrestres, especialmente, en el ambito de cobertura local.
Desde la llegada a la democracia se ha producido una importante asignacion de frecuencias
qgue ha culminado, en 2015, con la ultima adjudicaciéon de television de ambito nacional, de tal
forma que, en la actualidad, la practica totalidad de las frecuencias planificadas para radio y
televisién han sido adjudicadas. Estamos, por tanto, ante un escenario que impide el acceso de
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nuevos operadores, lo que se ha visto agravado tanto por el abandono del proceso de la
digitalizacion de la radiodifusidn, como por la decisién de la Unidn Europea de reducir el
espectro destinado a televisidon para destinarlo al desarrollo de los servicios de telefonia y
banda ancha de cuarta y quinta generacién (dividendo digital).**

Ante la imposibilidad de habilitar nuevas frecuencias, el acceso a las licencias de radio
y televisién queda limitado a la realizacién de negocios juridicos como la transmisién y
arrendamiento de las licencias vigentes. Otra opcidn es esperar al término del plazo de quince
afios de vigencia de las licencias existentes. En este sentido, la LGCA ha previsto la no
renovacion automatica de las licencias en las demarcaciones en las que el espectro
radioeléctrico esté agotado y exista un tercero que pretenda la concesion de la licencia.

Con la aprobacion de la LGCA las concesiones de radio y televisidn de los operadores
existentes se transformaron en licencias con una vigencia de quince afios a contar desde la
fecha de transformacién de las concesiones. La mayor parte de licencias cuentan con plazo de
vigencia hasta 2025 por lo que de existir otros operadores interesados en la licencia se debera
proceder a convocar un concurso para adjudicar nuevamente la licencia.

Conclusiones

La evolucion tecnoldgica y normativa pueden hacernos pensar que los debates sobre el
derecho a crear medios de comunicacién son algo del pasado. La multiplicacion de plataformas
de difusién, tanto en modo online como offline, junto con la liberalizaciéon de la actividad,
cuando no requiere el uso de recursos limitados como el espectro radioeléctrico, han situado a
la radio y la television en un marco de ejercicio de libertades mds cercano al existente en el
sector de la prensa.

Si bien esta liberalizacidn de la radio y television solo se ha producido de forma parcial
y limitada, ya que se mantienen importantes restricciones al derecho a crear medios de
comunicacion en el caso de las modalidades de radio y televisién que difunden a través de
ondas terrestres. En esta modalidad de comunicacién la despublicatio de la actividad no se ha
traducido en grandes transformaciones en el sector sino mas bien en una continuidad del
marco juridico configurado durante la década de los 90.

La evolucién tecnoldgica y normativa tampoco ha permitido resolver los obstaculos al
acceso a frecuencias. Por un lado, se ha constatado la persistencia de conductas
administrativas que impiden la creacidon de determinados medios. Asi, los obstaculos que, en
su dia, encontraron las televisiones locales ahora los afrontan los denominados servicios de
comunicacidon comunitarios sin dnimo de lucro; la historia se repite. Por otra parte, se
identifican nuevos impedimentos al acceso de la radio y televisidon: si en los 80, el problema de
acceso derivaba del monopolio publico de la television y de las omisiones legislativas, ahora
encontramos un oligopolio privado que acapara gran numero de frecuencias, impidiendo el
acceso a nuevos entrantes.

Es respecto a estos escenarios controvertidos donde la aplicabilidad de la
jurisprudencia del Tribunal Constitucional es definitiva. En el contexto actual, el ejercicio de la
libertad de antena se enfrenta a un contexto distinto. Una vez superadas las omisiones y
restricciones impuestas por el legislador, el problema se sitla en la administracién de la
escasez, al existir un nimero limitado de licencias de radio y televisidn. En estos casos el hecho
de que unos particulares puedan crear un medio impide que otros lo hagan, lo que exige que
el acceso a las licencias se rija por los principios de libertad, igualdad y pluralismo. Por lo tanto,
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una vez agotadas las frecuencias disponibles, sera necesario volver a adjudicar las licencias
existentes mediante concurso, en cuanto termine su vigencia, lo que puede suponer una
reconfiguracion del sector, al no producirse la habitual renovacién de los operadores
existentes.
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Tribunal Constitucional (entre otras en las Sentencias 206/1990, de 17 de diciembre, 104/1986,
de 17 de julioy 12/1982, de 31 de marzo) en los que se ha resaltado la funcion de los medios de
comunicacion social como instrumento imprescindible para la formacion de una opinion
publica libre, sin la cual, en palabras de nuestro Alto Tribunal, no hay ni sociedad libre ni
soberania popular. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones en su informe de 16 de
julio indicaba que: El derecho a libertad de empresa es un derecho de los ciudadanos
reconocido en la Constitucion espanola y su salvaguarda efectiva no necesita de su
reconocimiento en una Ley sectorial que requla el ejercicio de una actividad econdmica en
particular, como es la prestacion de servicios de comunicaciones audiovisuales en un mercado
competitivo...”. De forma similar se expresa el Consejo de estado en su Dictamen de 17 de
septiembre de 2009. “la rubrica de este ultimo es excesivamente genérica y no refleja la
aportacion principal del precepto -que no es el reconocimiento de la libertad de empresa, al fin
y al cabo una libertad reconocida constitucionalmente- por lo que deberia centrarse en sefialar
que contiene el "régimen juridico de los servicios de comunicacion audiovisual de interés
general". Por otra parte la mencion unica al derecho a la libertad de empresa a servicios de
comunicacion comunitarios sin dnimo de lucro, recogidos en el articulo 32, y que al tratarse de
servicios no lucrativos estaria fuera de la I6gica del mercado y son gestionados por entidades
que no son empresas. BOCG n%45-6 de 17/12/20009.

37 Articulo 9.2 CE: Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para que la
libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas;
remover los obstdculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos
los ciudadanos en la vida politica, economica, cultural y social.

38 Dictamen 1387/2009 Consejo de Estado: Esto supone un cambio de filosofia respecto de la
presente situacion en la que estd establecida la condicion de servicio publico esencial de
titularidad estatal de la radio y la television, cambio que, en virtud de los nuevos factores
tecnoldgicos concurrentes y la expansion de posibilidades que ofrecen, no merece reproche. En
todo caso, la declaracion de servicios de interés general conlleva para los prestadores del
servicio de radiodifusion televisiva una serie de obligaciones e intervenciones de las
autoridades competentes que no permiten hablar de una liberalizacion incondicionada del
sector. La manifestacion mds visible del cambio de régimen aparece representada por el
trdnsito desde el régimen actual de autorizaciones y concesiones para la gestion indirecta del
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servicio publico de titularidad estatal hacia un régimen de comunicaciones previas y de
licencias otorgadas mediante concurso. Sin infravalorar el alcance de esta novedad, hay que
apuntar que, en realidad, solo afectard a los servicios audiovisuales que se presten por ondas
hertzianas terrestres puesto que la liberalizacion ha llegado ya a los restantes.

39 AZPITARTE, M (2011): “La dimensién constitucional del derecho a prestar el servicio de
comunicacion audiovisual...”, op. cit., pag 226.

40 Para profundizar en esta tipologia de medios y su problematica ver GARCIA GARCIA, J.
(2015). “Obstaculos y posibilidades al despliegue de las emisoras comunitarias” en NEREKAN,
A., CASADO DEL RiO M. A., MIGUEL DE BUSTOS, J. C. y ZALLO, R. (eds.) Television de
proximidad. Cada vez mds lejos. Bilbao: Universidad del Pais Vasco. pgs. 279-295.

41 La Comisidn Europea publicé en 2010 la Decisién 2010/267/UE, mediante la cual
armonizaba las frecuencias del dividendo digital para su utilizacidon por servicios de banda
ancha mavil, para aprovechar mejor los beneficios de la banda ancha inaldmbrica v,
posteriormente, la Decisién 243/2012/UE establecia que los Estados Miembros deben
garantizar la disponibilidad del dividendo digital para servicios de banda ancha mévil de cuarta
generacion (4G). Mas recientemente, tanto la Decision 2016/687 de la Comisidn, de 28 de abril
de 2016, relativa a la Armonizaciéon de la banda de frecuencias de 694-790 MHz para los
sistemas terrenales capaces de prestar servicios de comunicaciones electrénicas inaldmbricas
de banda ancha y para un uso nacional flexible en la Unidn, como la Comunicacién “La 5G para
Europa: un plan de accion” COM(2016) 588 final recortan ain mas el espectro destinado a
television.
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