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DERECHO
AUDIOVISUAL:

Se trata en este médulo el régimen juridico de las actividades audiovisuales que se prestan a tra-
vés de cualquier tecnologia. Este tratamiento diferenciado, impuesto por muchas leyes de teleco-
municaciones, obedece a la presencia de problematica especifica del sector audiovisual, la Radio
y la Televisién, en tanto que servicios de difusién y medios de comunicacion social. EI fendmeno
de la convergencia en cierta medida esta borrando las fronteras para el tratamiento y el estudio
especifico de estos aspectos, pero no obstante justo es reconocer, hoy por hoy, una autonomia
en la exposiciéon didactica del régimen juridico que afecta a la Radio y la Television.

Pese a lo amplio del contenido del médulo, en este curso se aborda dividiendo el contenido en
dos unidades didacticas de la manera que sigue:

1) DERECHO AUDIOVISUAL. Con exposicién de la problematica general, examen de los sujetos
y de la empresa audiovisual.

2) CONTENIDOS AUDIOVISUALES. Exposicion del régimen de los contenidos y de los valores
constitucionales y derechos que se ejercen con motivo de las actividades audiovisuales.

1.- Las unidades didacticas correspondientes a este médulo han sido redactadas con la colaboracién del Dr. Guillermo
Escobar Roca.
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I. INTRODUCCION
A.- REDES Y SERVICIOS AUDIOVISUALES

Entendido en sentido amplio, el Derecho audiovisual comprende las normas reguladoras de los
servicios audiovisuales (lo que incluye el régimen de los contenidos), asi como de las redes e
infraestructuras que les son propias. Sin embargo, el nicleo de este sector del ordenamiento, que
conforma su autonomia y peculiar fisonomia, esta formado casi exclusivamente por el régimen
juridico de los aludidos servicios, ya que la problematica de la redes e infraestructuras puede hoy
considerarse comun, salvo especialidades de matiz, a la propia del sector de las telecomunicacio-
nes2. Prueba de ello es la opcion seguida por el legislador espafiol, quien, pese a regular separa-
damente, segun el modelo tradicional, las telecomunicaciones en sentido estricto (LGT) y los ser-
vicios audiovisuales (otras leyes), incluye dentro del primer sector “las infraestructuras de red que
se utilicen como soporte de los servicios de radiodifusion sonora y de television”.

B.- ¢ MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL, SERVICIOS DE DIFUSION O
SERVICIOS AUDIOVISUALES?

El Derecho comparado utiliza denominaciones diversas para referirse al ndcleo duro del Derecho
audiovisual: sobre todo tres, medios de comunicaciéon social, servicios de difusion y servicios
audiovisuales. Asi por ejemplo, el ordenamiento espanol utiliza el primer término, medios de
comunicacioén social (que incluirian en todo caso a la prensa, ajena a nuestro objeto de estudio),
a los meros efectos del reparto de competencias normativas y ejecutivas entre el poder central y
los poderes territoriales y utilizd el segundo, servicios de difusion, en la hoy derogada Ley de
1987, definiéndolos como aquellos “servicios de telecomunicacion en los que la comunicacion se
realiza en un solo sentido a varios puntos de recepciéon simultaneamente”. La ambigutedad v,
sobre todo, la amplitud de esta definicion, a la vista del actual desarrollo tecnoldgico, la hace hoy
ineficaz a los efectos de delimitar un ambito normativo de caracteres especificos.

Por ello, parece actualmente imponerse en el panorama comparado el término servicios audiovi-
suales, mas claro y estricto que el de servicios de difusién. El reciente desarrollo tecnolégico plan-
tea ahora, de forma mas acuciante que en el pasado, el problema de la definicion de tales servi-
cios, habida cuenta de la aparicion de otros distintos a los tradicionales de radio y televisiéon. En
particular, el problema se presenta cuando existen todavia regimenes juridicos diferenciados para
los servicios de telecomunicaciones y los estrictamente audiovisuales, y es preciso distinguir con
nitidez cudles son éstos, a efectos de delimitar el correspondiente ambito de aplicaciéon de la
norma. En todo caso, cualquier definicion de servicios audiovisuales corre el mismo riesgo que
acontecia con los servicios de difusion, pues el desarrollo tecnolégico puede hacerla obsoleta en
cualquier momento. Algunos ordenamientos, como el espafiol, prefieren evitar definir los servicios
audiovisuales, trasladando el problema a la determinacién, necesariamente renovada y ampliada,
de los conceptos de “radiodifusion” y de “television”. Mas adelante volveremos sobre este proble-
ma, especialmente para dilucidar cual pueda ser el régimen juridico aplicable a los llamados nue-
vos medios, que en principio parecen a caballo entre los servicios de telecomunicacion y los
audiovisuales tradicionales.

2.- Ya hicimos referencia a ello al hablar del fendmeno de la convergencia en el sector de las telecomunicaciones.
Vid.UD 1.
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Il. EVOLUCION Y TENDENCIAS ACTUALES DEL DERECHO AUDIOVI-

SUAL

A.- JUSTIFICACION Y CRISIS DEL MONOPOLIO

La radio y television, al menos en Europa, fueron sectores tradicionalmente reservados al Estado
en régimen de monopolio, con la consiguiente prohibicion de ejercicio de estas actividades por
particulares. Esta circunstancia motivé una creciente critica doctrinal y politica (inicialmente desde
sectores liberales, para ir extendiéndose a gran parte del arco parlamentario en los respectivos
paises), fundada juridicamente, sobre todo, en el argumento de la restriccion injustificada de la
libertad de expresion3.

Los Estados defendieron no obstante durante algunos afios, con el aval de la jurisprudencia (en
Espafia, vid., p. €j., la conocida STC 12/1982, sobre el caso Antena 3), el monopolio en radio y
television, sobre la base de distintos argumentos, que pueden resumirse en dos principales, hoy
en evidente crisis:

a) Argumento de la escasez. Este argumento fue util especialmente cuando todos los ser-
vicios audiovisuales utilizaban el espectro radioeléctrico (ondas hertzianas) para su difu-
sion, realizada ademas mediante tecnologia analégica. El argumento sirve todavia para
justificar, con soélidas razones, la limitacion del nimero de operadores en determinadas
modalidades de radio y television, pero carece evidentemente de fuerza en relacién con
los servicios audiovisuales por satélite, por cable o con tecnologia digital. Si inicialmente
s6lo un numero muy reducido de empresas podian emitir (y, siendo asi, podria resultar
I6gico que fuera el Estado el Unico ente legitimado para hacerlo), hoy las posibilidades de
creacion de nuevos canales son casi infinitas.

b) Argumento del poder de influencia del medio de comunicacién. Aunque no hay unani-
midad en la Sociologia de la comunicacion sobre el alcance efectivo del poder de influen-
cia social y politica de los medios audiovisuales sobre los ciudadanos, nadie duda hoy de
la presencia de un poder efectivo y ciertamente importante de aquellos. En un principio,
esta circunstancia podria justificar también el monopolio estatal, entendiendo que con ello
se evitarian los peligros derivados de todo poder excesivo y descontrolado, todo ello, claro
estd, desde la garantia de unos medios publicos independientes y plurales. Ahora bien, el
remedio no deja de parecer excesivo (para solucionar un problema se crea otro mayor, la
restriccion total de las libertades de expresion y de empresa en el sector) y, como suce-
dia con el argumento anterior, parece dificilmente sostenible en la actualidad: el avance
tecnoldgico (al final, el auténtico detonante del fin del monopolio), convenientemente com-
binado con normas anticoncentracion, permitiria una amplia variedad de emisoras de
radio y television, con lo cual los riesgos derivados del excesivo poder de influencia que-
darian en gran parte diluidos. Ademas, siempre quedarian en manos del Estado poderes
de intervencién sobre las empresas en competencia.

B.- PERSISTENCIA DEL SERVICIO PUBLICO

Dada la crisis de los argumentos justificadores del monopolio, desde hace algunos afnos la ruptu-
ra del monopolio estatal (liberalizacién) en el sector se ha generalizado en Europa, y no existe ya
ningun pais en el cual los particulares tengan totalmente vedado el acceso al mercado de la radio

3.- Sobre ello, vid. Unidad Didactica 15, Il.
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y la television. Persiste sin embargo la tendencia, derivada en gran medida de la inercia del mode-
lo tradicional (asi como de evidentes intereses politicos), a mantener en el sector la impronta del
servicio publico formal, técnica segun la cual estos servicios contintian perteneciendo nominal-
mente al Estado (el “sefior” del servicio), quien puede no obstante “concederlos” a los particula-
res mediante la oportuna firma del correspondiente contrato de gestion del servicio publico o con-
cesion administrativa, formula en la cual el Estado ostenta importantes poderes discrecionales, y
ello hasta el punto de que, segun suele afirmarse, el gestor o concesionario no ostentaria dere-
cho subjetivo alguno sino una mera expectativa de derechos.

Mas en concreto, una definicion amplia del servicio publico formal incluiria, al menos, los siguien-
tes elementos, extraidos de la legislacion correspondiente (en Espafia, sobre todo, la Ley de
Contratos de las Administraciones Publicas): actividad administrativa de prestacién, exclusividad
regalistica, actividad indispensable, prestacion regular y continua y finalidades de utilidad general
del publico.

A la vista de estas caracteristicas un relevante sector doctrinal defiende la implantacion en el sec-
tor audiovisual de las mismas reglas que han presidido la reciente transformacion del sector de
las telecomunicaciones, esto es, no sdlo la ruptura del monopolio (algo aceptado hoy de forma
unanime) sino también el abandono de la categoria del servicio publico formal (despublificacion).
En especial, se considera que la categoria del servicio publico resulta inadecuada a las caracte-
risticas propias del mercado de radio y television. Por ejemplo, no existe un régimen especial de
afectacion de bienes, una obligacion de prestar el servicio, en las mejores condiciones posibles,
un derecho del usuario a exigir la implantacién del servicio o a un acceso igualitario, como tam-
poco una relacion de especial sujecion del usuario o un caracteristico régimen de responsabilidad
del concesionario. Estos argumentos son atendibles y, de hecho, el servicio publico ha desapare-
cido ya parcialmente en el sector (en Espafia no son ya servicio publico la television por satélite
y algunos servicios audiovisuales prestados en las redes de cable) y es previsible que esta ten-
dencia se consolide en los proximos anos.

A nuestro entender, lo realmente grave no es el mantenimiento de la publicatio del sector sino la
prohibicion de entrada en el mercado a nuevos operadores, sin justificacion suficiente. Lo prime-
ro no conlleva necesariamente lo segundo. Para algunos ambitos (como la television por ondas
hertzianas) el argumento de la escasez de frecuencias podria justificar esta limitacion, inacepta-
ble en otros. Asi por ejemplo, resultaria dificilmente compatible con las libertades de expresion y
de empresa que, con la excusa del servicio publico o con cualquier otra (como la capacidad de
influencia del medio o el interés publico en garantizar la viabilidad econémica de las empresas) se
impidiera a nuevos operadores prestar servicios de television por cable.

C.- JUSTIFICACION DE LOS MEDIOS PUBLICOS

El régimen vigente en la mayor parte de los paises europeos suele denominarse modelo dual. Aun
aceptando la persistencia de la técnica del servicio publico formal en el sector, este modelo plan-
tea en la actualidad fundamentalmente dos tipos de cuestiones: los problemas de competencia
derivados de la convivencia entre empresas publicas y privadas y la justificacion de los medios de
comunicacion publicos, discutibles desde posiciones liberales extremas. Ambas cuestiones estan
imbricadas, pero pueden ser analizadas separadamente. Comenzaremos con la segunda, dejan-
do la primera para el apartado siguiente de este Capitulo.

¢ Tiene hoy sentido la existencia de empresas publicas de radio y television? La presencia del ser-
vicio publico formal bien aceptaria su exclusion, pues éste bien podria ser prestado exclusivamen-
te por particulares, como sucede en otros servicios publicos (en Espafa, p. €j., el gas, la electri-
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cidad o el transporte por carretera). Con independencia de los problemas planteados para la libre
competencia, que veremos después, el argumento principal que se esgrime contra los medios
audiovisuales publicos es su natural tendencia a la politizacion. Ciertamente, estas criticas tienen
buena parte de razén, especialmente en paises como Espafa, donde tradicionalmente la televi-
sion publica ha sido utilizada por el Gobierno de turno para intereses partidistas. Sin embargo,
consideramos que estos riesgos, nunca eliminables del todo, pueden evitarse en gran parte some-
tiendo, bien la gestién, bien el control posterior de la misma, a autoridades independientes. La
opcién mayoritaria en el Derecho comparado (con la excepcion del caso espafiol) es precisamen-
te encomendar el control de la actividad de las empresas publicas del sector, en especial de todo
lo referente a los contenidos, a entes de Derecho publico de designacion parlamentaria y con
independencia garantizada, sustentada tanto por los requisitos (preparacion técnica, incompatibi-
lidades) y duracion (mas alla de la legislatura) del nombramiento como, sobre todo, por la impo-
sibilidad de cese, salvo por causas tasadas y objetivas.

Ademas, debe tenerse en cuenta que existen también sélidas razones a favor del mantenimiento
de una radio y television publicas, gestionadas directamente por el Estado, opcion ésta seguida,
por otra parte, por la practica totalidad de los paises del mundo. En Espafia, la reciente reforma
del Estatuto de Radio y Television, realizada bajo la presion de las autoridades comunitarias,
puede servir para ejemplificar el catalogo de las funciones que, al menos sobre el papel, pueden
cumplir hoy una radio y television publicas. Estas funciones, englobadas bajo la categoria “funcién
de servicio publico” se enuncian literalmente como sigue:

“La produccion y emisién de un conjunto equilibrado de programaciones y canales, generalistas y
tematicos, de radio y television, que integren programas diversificados, de todo tipo de géneros,
con el fin de atender a las necesidades democraticas, sociales y culturales del conjunto de los ciu-
dadanos, garantizando el acceso de la ciudadania a informacion, cultura, educacién y entreteni-
miento de calidad.

A estos efectos, las programaciones de RTVE, compatibilizando el objetivo de rentabilidad social
con el principio de eficiencia econdmica, deberan:

- Impulsar el conocimiento de los valores constitucionales.

- Promover activamente el pluralismo, con pleno respeto a las minorias, mediante el deba-
te democratico, la informacion objetiva y plural y la libre expresion de opiniones.

- Promover el respeto de la dignidad humana y, especialmente, los derechos de los meno-
res, la igualdad de sexos, la no discriminacién por motivos de raza, ideologia, religiéon y
cualquier otra circunstancia personal o social.

- Impulsar la diversidad cultural y linguistica.
- Ofrecer calidad, diversidad, innovacion y exigencia ética.

- Tener por objetivo atender a la mas amplia audiencia, asegurando la maxima continuidad
y cobertura geografica, social y cultural.

- Propiciar el acceso de todos a los distintos géneros de programacion y a los eventos ins-
titucionales, sociales, culturales y deportivos, dirigiéndose a todos los segmentos de
audiencia, edades y grupos sociales, incluidas las minorias con discapacidades.

- Favorecer la educacion, la difusion intelectual y artistica y de los conocimientos civicos,
econodmicos, sociales, cientificos y técnicos, y su desarrollo por medios audiovisuales.

- Asegurar la proteccién de los derechos del consumidor.
- Fomentar la produccion audiovisual espafiola y europea”.
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Como facilmente se advierte, la relevancia constitucional de estas funciones es innegable. Ello
podria llevar incluso a sostener que los medios audiovisuales publicos no sélo resultan legitimos,
sino que se encuentran impuestos por la Constitucidn, pues resultaria sumamente dificultoso, por
razones economicas Yy juridicas, imponer esas funciones a empresas privadas. La supresion de
los medios audiovisuales publicos podria acarrear entonces un vicio de inconstitucionalidad por
omision.

Ill. PLURALISMO Y COMPETENCIA EN EL SECTOR AUDIOVISUAL

La consecucion del pluralismo y la defensa de la libre competencia en el sector audiovisual son
dos objetivos que se complementan reciprocamente. Como vamos a comprobar, desde la pers-
pectiva constitucional resulta, en todo caso, mas importante el primero de ellos. En este apartado
analizaremos ambos puntos de vista, desde la I6gica preeminencia del primero, prestando aten-
cion a sus manifestaciones normativas mas importantes. La regulacion especial del acceso a los
medios audiovisuales sera estudiada con mas detalle en otro lugar4.

A.- EL PLURALISMO AUDIOVISUAL COMO MANDATO CONSTITUCIONAL

Las Constituciones modernas (asi la espafiola, en su art. 1.1), al incorporar como elemento cen-
tral de su estructura al principio democratico, obligan a un profundo replanteamiento de la vieja
concepcion liberal de la libertad de expresion. Para el proceso democratico o, lo que es lo mismo,
para que la intervencién popular en la formacion de la voluntad del Estado pueda llevarse a tér-
mino, el concepto de opiniodn publica (o, en términos seguramente mas clarificadores, de debate
publico) resulta esencial. Este concepto no era desconocido por el Estado liberal, pero el Estado
democratico mantiene y refuerza su importancia, elevandolo a la categoria de elemento constitu-
tivo o esencial de la forma de Estado.

La garantia de un debate publico plural, como principio constitucional derivado del Estado demo-
cratico, no puede entenderse en términos similares a los propios del Estado liberal, habida cuen-
ta de la transformacion sustancial de su contexto constitucional y sociopolitico. En la actualidad
encontramos, por un lado, a los titulares de los medios, cada vez mas implicados en el fendmeno
de la concentracion econémica y con mayor capacidad de influir en la ciudadania; por otro, a la
gran masa de espectadores (no ya ciudadanos), que consumen pasivamente la informacion reci-
bida, con escasas posibilidades de participar en el debate publico. Como puede advertirse facil-
mente, el mercado no garantiza por si solo la consecucion del debate publico imprescindible para
que los ciudadanos puedan obtener una imagen completa de la realidad (a la hora, p.ej., de esco-
ger adecuadamente entre las distintas opciones politicas): el fenédmeno evidente de la concentra-
cion de los medios de comunicacion en manos de un numero relativamente reducido de empre-
sas no refleja el pluralismo de la sociedad y, al competir por la maxima audiencia, tiende a simpli-
ficar la discusion y reducir la diversidad. Puesto que la oportunidad para la comunicacion es limi-
tada y no todos disponen de los medios para llegar al publico, sin la intervencién del Estado nos
encontrariamos ante un debate controlado por las fuerzas dominantes en la estructura social.

De las consideraciones precedentes puede deducirse que la intervencion publica sobre los
medios de comunicacion es una exigencia constitucional. En Espafia, de los articulos 1.1 (Estado
democratico, pluralismo politico) y 20.1 d) (derecho del publico a recibir informacién veraz) de la

4.-UD 17.
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Constitucion cabe derivar un genérico mandato, dirigido a los poderes publicos y en especial al
legislador, de garantia del pluralismo en el sector audiovisual, con el fin de corregir las disfuncio-
nes sociales del mercado y lograr la consecucion del necesario debate publico, esencial al menos
para la practica de una eleccion auténticamente libre entre las distintas opciones politicas.
Veremos a continuacion como el legislador europeo y espariol ha llevado a la practica el referido
mandato constitucional.

B.- DERECHO EUROPEO

Pese a que existen diversas Directivas sobre cuestiones puntuales (como los sistemas de acce-
so condicional o las retransmisiones deportivas, que analizaremos en su momento?®), en la Union
Europea no existe por el momento una normativa general sobre el pluralismo en el sector audio-
visual, cuestidon polémica que prefiere dejarse en manos de los Estados miembros. El punto de
vista adoptado en Europa es, sobre todo, el propio del Derecho de la competencia, aplicandose
al sector las normas generales sobre la materia.

Por lo que aqui interesa, el nucleo del Derecho europeo de la competencia se encuentra conteni-
do en el Reglamento del Consejo 4064/1989, sobre el control de las operaciones de concen-
traciéon de empresas, modificado por el Reglamento 1310/1997. Segun esta norma la Comisién
Europea es el 6rgano competente para autorizar o no las operaciones de concentracion de empre-
sas que tengan “dimension comunitaria”, la cual no viene determinada solo por el caracter trans-
nacional de la operacion sino también por una serie de parametros relativos al volumen de nego-
cios. Por debajo de dichos parametros el control de la concentracion correspondera, en su caso,
a los Estados miembros.

Como consecuencia del importante proceso de concentracién en el sector, el Reglamento
4064/1989 viene siendo aplicado, con importancia creciente, al sector audiovisual. Aqui se impo-
ne un dificil equilibrio entre dos intereses contradictorios: por un lado, la Comisién no puede impe-
dir la formacién de empresas fuertes, capaces de competir en un mercado cada vez mas globali-
zado, lo que favoreceria la innovacion tecnoldgica y la calidad de los productos; por otro ha de
evitar los peligros que el Derecho de la competencia trata precisamente de evitar: el abuso de la
posicion de dominio y las dificultades de acceso al mercado para nuevos competidores, de perju-
diciales consecuencias para la libertad de opcion del consumidor. La linea seguida por las autori-
dades comunitarias ha sido hasta la fecha la de no oponerse en principio a la creacioén de grupos
audiovisuales fuertes, prohibiendo tan sélo su constitucion en los casos de practica imposibilidad
de acceso al mercado por parte de nuevos competidores, lo que suele ser consecuencia de la
alianza entre las empresas privadas de television de mayor audiencia con las compafiias mono-
polistas de telecomunicaciones (casos MSG, NSD y Premiére) o con los primeros producto-
res de programas (casos HVIG y BetaResearch).

En todo caso, el punto de vista adoptado es tan solo el de la pluralidad empresarial, no el del plu-
ralismo audiovisual en sentido estricto. Por este y otros motivos la doctrina ha exigido la introduc-
cion de una normativa europea especificamente dirigida al sector audiovisual, con objetivos supe-
riores a los meramente econdmicos. En este sentido, la propia Comision elabord, en marzo de
1997, un Proyecto de Directiva sobre la propiedad de los medios de comunicacién en el mercado
interior, que no encontrd el consenso necesario para su aprobacion.

Otro problema abordado por la Unién Europea, que afecta mas indirectamente al principio del plu-
ralismo, es el de la doble financiacion (Presupuestos Generales del Estado e ingresos publicita-
rios) de los medios publicos, evidentemente perjudicial para el desarrollo de los privados. Aqui los
intereses de los Estados miembros son fuertes y, después de afios de debates, en 1997 se llego

5.-UD 17, Vly VI
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a una solucion de compromiso: mantener la doble financiacién de los medios publicos, siempre y
cuando el gasto publico se destine exclusivamente a la denominada “funcién de servicio publico”,
no exigida a los medios privados. Asi, segun el Protocolo sobre el sistema de radiodifusion
publica de los Estados miembros, anexo al Tratado de la Comunidad Europea, las disposicio-
nes del Tratado sobre la libre competencia “se entenderan sin perjuicio de la facultad de los
Estados miembros de financiar el servicio publico de radiodifusién en la medida en que la finan-
ciacion se conceda a los organismos de radiodifusiéon para llevar a cabo la funcién de servicio
publico tal y como haya sido atribuida, definida y organizada por cada Estado miembro, y en la
medida en que dicha financiacién no afecte a las condiciones del comercio y de la competencia
en la Comunidad en un grado que sea contrario al interés comun, debiendo tenerse en cuenta la
realizacion de la funcion de dicho servicio publico”.

También la normativa europea sobre conductas abusivas y colusorias se ha aplicado al sector
audiovisual:

a) El actual articulo 82 TCE, que prohibe “la explotacion abusiva, por parte de una o mas empre-
sas, de una posicién dominante en el mercado comun o en una parte sustancial del mismo”, se
ha aplicado a empresas audiovisuales en escasas ocasiones. El caso mas célebre es el resuelto
finalmente por una Sentencia del Tribunal de Justicia de 1995 (caso Magill), en el que se consi-
derdé contraria al Tratado la reserva de las cadenas de television del mercado secundario de las
guias semanales de television, “excluyendo cualquier competencia en el mercado, puesto que
negaban el acceso a la informacién basica, materia prima indispensable para la elaboracion de
dicha guia”. Esta jurisprudencia confirma la aplicacion, al sector que nos interesa, de la doctrina
de las essential facilities, segun la cual las empresas que cuentan con la instalacion o infraes-
tructura indispensable para la prestacién de un determinado servicio estan obligadas a permitir a
sus competidores el acceso a la misma en condiciones no discriminatorias, pues de lo contrario
estos no podrian desarrollar su actividad.

b) El vigente articulo 81 TCE, segun el cual “Seran incompatibles con el mercado comun y que-
daran prohibidos todos los acuerdos entre empresas, las decisiones de asociaciones de empre-
sas y las practicas concertadas que puedan afectar al comercio entre los Estados miembros y que
tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mer-
cado comun”, se ha aplicado sobre todo al problema de las exclusivas que los titulares de dere-
chos de retransmisién conceden a las cadenas de television. En esta materia cabe citar, como lea-
ding case, la ya antigua Sentencia del Tribunal de Justicia Coditel Il, de 1982, segun la cual las
licencias exclusivas sélo resultan prohibidas cuando, por las circunstancias econémicas y juridi-
cas y por las caracteristicas especificas del mercado, el ejercicio de los derechos exclusivos pro-
voque la creacion de barreras artificiales e injustificables, confiera la posibilidad de obtener bene-
ficios excesivos o cuando la duracion de la exclusiva resulte desproporcionada.

C.- DERECHO ESPANOL

En Espafia las medidas legales encaminadas a garantizar el pluralismo y la competencia pueden
clasificarse en dos grandes grupos: las que favorecen la pluralidad empresarial, normalmente
externa (diversidad de empresas, formalmente independientes) y las que tienden a preservar el
pluralismo en sentido estricto o pluralismo en la programacion o de los contenidos, que en la prac-
tica se traducen basicamente como pluralismo en el interior de cada medio. Conviene recordar
una vez mas que ambos tipos de medidas no tienen la misma relevancia constitucional: lo real-
mente importante para la salvaguarda del principio democrético y del derecho del publico a reci-
bir informacion veraz es la garantia del pluralismo de los contenidos, lo que sin duda puede verse
reforzado con medidas estrictamente econémicas.
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En este apartado aludiremos unicamente a las medidas destinadas a garantizar la pluralidad
empresarial, dejando para el capitulo siguiente el analisis de las garantias del pluralismo de los
contenidos.

Las garantias de la pluralidad empresarial en el sector audiovisual espafol son de tres tipos:
1.- Derecho general de la competencia

En primer lugar, puesto que de empresas se trata, resulta aplicable la Ley 16/1989, de Defensa
de la Competencia. Dadas las peculiares caracteristicas del mercado audiovisual, a las empre-
sas del sector resultan aplicables tanto las normas sobre el control de las concentraciones econé-
micas como las relativas a las practicas restrictivas de la competencia.

La normativa anticoncentracion impone notificar a la Administracion cualquier “proyecto u opera-
cion de concentracién de empresas” por el que “se adquiera o se incremente una cuota igual o
superior al 25% del mercado nacional, o de un mercado geografico definido dentro del mismo, de
un determinado producto o servicio”, o cuando “el volumen de ventas global en Espana del con-
junto de los participes supere en el ultimo ejercicio contable la cantidad de [240 millones de euros],
siempre que al menos dos de los participes realicen individualmente en Espafia un volumen de
ventas superior a [60 millones de euros]’. La Ley 16/1989 pone en manos de un érgano adminis-
trativo especifico, el Tribunal de Defensa de la Competencia, la tarea de elaborar los preceptivos
informes sobre estas operaciones, cuya aprobacion u oposicion final corresponde con gran dis-
crecionalidad al Consejo de Ministros. Solo en dos ocasiones se ha aplicado este sistema de con-
trol a empresas audiovisuales. En ambas el Gobierno aprobé la concentracion de medios afines
al partido gobernante, anulada en el primer caso por el Tribunal Supremo (caso Cadena SER-
Antena 3 Radio) y paralizada en el segundo por la Comisién Europea (caso Telefénica-Canal
Plus). En este momento esta pendiente de aprobacion un tercer caso, relativo a la fusion de las
dos “plataformas” de television por satélite existentes en Espafia.

En cuanto a la aplicacion de la normativa espafola sobre conductas abusivas y colusorias al sec-
tor que nos ocupa cabe citar de nuevo el tipico supuesto de los derechos exclusivos de retrans-
mision. La decisién mas importante en este sentido fue la adoptada por el Tribunal de Defensa de
la Competencia en 1993 (caso Liga profesional), confirmada posteriormente por los tribunales del
orden contencioso-administrativo. En esta ocasion el Tribunal de Defensa de la Competencia
sefialé que la venta exclusiva de los derechos de retransmision de los partidos de Liga y Copa
durante ocho temporadas a las televisiones autonémicas constituia un abuso de la posicion domi-
nante que la Liga Nacional de Futbol Profesional ostentaba en el mercado espafol de los dere-
chos de retransmision de futbol por television. La decisidon se fundamento en que la venta de todos
estos derechos en bloque y en exclusiva excluia a otras cadenas del mercado durante un largo
periodo de tiempo, que incluso podia ampliarse si las televisiones autonémicas ejercian sus dere-
chos de tanteo y retracto.

2.- Radiodifusion

La LOT, declarada vigente en este punto por la antigua LGT de 1998, garantiza actualmente la
pluralidad empresarial en las dos modalidades de radiodifusion donde se permite la gestién priva-
da del servicio publico. En onda media se prohibe que una misma persona obtenga (o participe
mayoritariamente) dos o0 mas concesiones sobre un mismo ambito territorial de cobertura. En fre-
cuencia modulada, por su parte, se sigue el mismo criterio, si bien se permite la acumulacion de
un maximo de dos concesiones por un mismo titular, cuando “por el numero de las ya otorgadas
quede suficientemente asegurada la pluralidad en la oferta radiofénica”.
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Para impedir que con posterioridad al otorgamiento de la concesion puedan alterarse las reglas
referidas la LOT exige que “cualquier modificacion en la titularidad de las acciones [...] asi como
las ampliaciones de capital cuando la suscripcién de acciones [...] no se realice en idéntica pro-
porcion entre los propietarios del capital social debera ser autorizada previamente por la
Administracién”.

Como se advierte, en materia de radiodifusion la pluralidad empresarial se garantiza preferente-
mente mediante mediadas preventivas cuya ejecucién corresponde normalmente al érgano que
otorgd la concesion.

3.- Television

Como mas adelante veremos, la normativa sobre television se encuentra dispersa en Espafa y
existe una gran variedad de regimenes juridicos. Por lo que aqui interesa la normativa de mayor
importancia, dado el claro predominio de la audiencia correspondiente, es la contenida en la Ley
10/1988, de Television Privada, reformada en este punto por la Ley 50/1998. Segun esta Ley “nin-
guna persona fisica o juridica podra ser titular, directa o indirectamente, de acciones en mas de
una sociedad concesionaria o que representen mas del 49% de su capital social”’, afiadiéndose
que tanto las adquisiciones de una participacion significativa en el capital de las sociedades con-
cesionarias como el incremento, directo o indirecto, en dicha participacién estaran sujetos a pre-
via autorizacion administrativa.

Como en el caso de la radiodifusion la garantia de la pluralidad empresarial se articula aqui sobre
todo en medidas preventivas ejecutadas por quien otorgd la concesion, si bien aqui la relevancia
del “principio de no concentracion de medios” (considerado inspirador de la propia Ley) es mayor,
pues se va mas alla de la mera limitacion del nimero de concesiones: dado que solo se permiten
tres en todo el pais, se exige ademas que cada empresa de television nacional por ondas esté
participada, al menos, por tres personas, fisicas o juridicas, independientes.

IV. TIPOS DE SERVICIOS AUDIOVISUALES Y FORMAS DE ACCESO AL
MERCADO

A.- RADIODIFUSION

1.- Concepto

En Espafa la radiodifusion sonora o radiodifusién en sentido estricto (aquella que corresponde
estudiar aqui)® es definida legalmente como “la produccion y difusién de sonidos mediante emi-
siones radioeléctricas a través de ondas o mediante cables, destinadas mediata o inmediatamen-
te al publico en general o bien a un sector del mismo, con fines politicos, religiosos, culturales,
educativos, artisticos, informativos, comerciales, de mero recreo o publicitarios”.

2.- Modalidades

Atendiendo a la banda de emision podemos hablar de cuatro modalidades de radiodifusion: onda
corta, onda larga, onda media (con limitacion a seis canales por dial, pero amplia cobertura y posi-

6.- Téngase en cuenta que en algunas normas (singularmente, en el Derecho comunitario) el término radiodifusion
incluye la radio y la television.
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bilidad de recepciéon en movimiento) y frecuencia modulada (que admite hasta treinta canales por
dial, pero limitada a la cobertura local y con dificultades de recepcion en méviles). Por su parte,
desde el punto de vista del medio de difusion utilizado podemos hablar de cinco modalidades posi-
bles: difusion analégica terrenal, difusion via satélite, difusion via cable, difusion a través de pagi-
na web (Web Cast) y difusion digital terrenal.

El acceso al mercado de la radiodifusion se encuentra en primer lugar condicionado por la esca-
sez del espectro radioeléctrico, problema éste que se solventara en gran medida con la implanta-
cion de la radio digital, que sera el modelo dominante en un futuro proximo. De conformidad con
la previa la asignacion internacional de frecuencias, el Estado aprueba el Cuadro Nacional de
Atribucion de Frecuencias, complementado por los correspondientes Planes Técnicos Nacionales.

En Espafa todas las modalidades de radiodifusion estan consideradas servicio publico, en dos
casos en monopolio (ondas larga y corta) y en el resto en competencia, segun el modelo dual
(coexisten emisoras publicas y privadas, tanto en onda media como en frecuencia modulada). En
consecuencia, para acceder al mercado se hace preciso obtener la correspondiente concesion
administrativa para la gestion indirecta o privada del servicio publico, a otorgar por el poder cen-
tral o por los poderes territoriales, segun los casos, siempre de conformidad con el Cuadro
Nacional de Atribucién de Frecuencias y con el Plan Técnico aplicable en cada caso.

B.- TELEVISION

1.- Concepto

En Espania la television es legalmente definida como “la forma de telecomunicacion que permite
la emision o transmisién de imagenes no permanentes, por medio de ondas electromagnéticas
propagadas por cable, por satélite, por el espacio sin guia artificial o por cualquier otro medio”,
afiadiéndose que “No tendra la consideracion de televisidn la emision o transmision de imagenes
realizadas por instalaciones que, sin conexion a redes exteriores y sin utilizar el dominio publico,
presten servicio en un vehiculo, en un inmueble, en una comunidad de propietarios [...] 0 en una
manzana urbana de fincas colindantes”.

En relacion con la transmision por cable, modalidad en la que pueden plantearse problemas de
delimitacion con otros servicios, la television es definida en el Derecho espafiol, con mayor preci-
sion, como el servicio consistente en la difusion “de imagenes no permanentes con su sonido aso-
ciado, transmitidas en un solo sentido, codificadas o no, que constituyen una programacion prefi-
jada dirigida de forma simultanea a una multiplicidad de usuarios sin posibilidad de interactuar
sobre el servicio”.

Por su parte, a los meros efectos del control de contenidos, la legislacion espafiola de trasposi-
cion de la Directiva Television sin fronteras define la television como “la emisién primaria, con o
sin cable, por tierra o por satélite, codificada o no, de programas televisados destinados al publi-
co. Este concepto comprendera la comunicacion de programas entre personas fisicas o juridicas,
publicas o privadas, que tengan por finalidad la emisién de television destinada al publico. Por el
contrario, no se incluyen en esta definicién aquellos servicios de comunicaciones prestados pre-
via peticion individual, cuya finalidad sea la aportacion de elementos de informacion u otras pres-
taciones, como servicios de facsimil, bancos de datos electrénicos y otros servicios similares”.
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2.- Modalidades

A la hora de establecer una tipologia de los servicios de television pueden seguirse criterios dis-
tintos, tales como el medio técnico de transmision, el ambito territorial de cobertura o la naturale-
za publica o privada de la empresa audiovisual respectiva. Como ejemplo de regulacion de la tele-
vision acudiremos nuevamente al vigente ordenamiento espafiol, que comprende una gran diver-
sidad de regimenes juridicos, fruto de una “legislacion de aluvién”, dispersa y en ocasiones con-
tradictoria. Esta diferenciacion de regimenes se realiza combinando varios de los criterios de cla-
sificacion antes citados. Aqui nos limitaremos a hacer somera mencién de ellos, con expresa alu-
sion, en su caso, al problema que sistematicamente aqui interesa, el acceso al mercado de ope-
radores privados:

a) Television por ondas terrestres. Acapara el 95% de la audiencia de television en Espania.
Comprende a su vez cuatro regimenes juridicos diferenciados: publica nacional, publica autoné-
mica, privada nacional y local, objeto cada uno de ellos de una Ley propia. Todos son calificados
hoy como servicios publicos en sentido formal.

La television publica nacional es gestionada directamente por el “Ente publico RTVE”, sujeto al
Derecho administrativo, salvo en sus “relaciones juridicas externas, en las adquisiciones patrimo-
niales y contratacion”, regidas por el Derecho privado. La gestion ordinaria del Ente corresponde
a un Consejo de Administracion, nombrado por el Parlamento y, sobre todo, al Director General,
nombrado por el Gobierno. Dada la acentuada politizacién del medio no parece correcto conside-
rar a RTVE una autoridad administrativa independiente, pues aunque en la practica el Gobierno
no puede cesar al Director General, éste acepta siempre las “sugerencias” de dimisién que aquél
le plantea.

Las televisiones publicas autonémicas son gestionadas por entes publicos similares a RTVE, for-
malmente titulares de una concesion otorgada por el poder central, férmula criticada por la doctri-
na por la perversion del modelo tradicional del servicio publico y, sobre todo, por lo que implica de
pérdida de la autonomia de los entes territoriales, constitucionalmente reconocida. Para obtener
un canal autonémico el Gobierno regional solicita al estatal la concesion, tras la cual se crea un
Ente publico gestionado a imagen y semejanza de RTVE: un Director General de confianza del
Ejecutivo y un casi inoperante Consejo de Administracion. Sélo en Catalufia encontramos espe-
cialidades dignas de mencion, pues alli existe un Consejo del Audiovisual, de designacion parla-
mentaria (con excepcion del Presidente, elegido por el Gobierno regional), que controla y sancio-
na a las televisiones catalanas, con especial atencion a las de naturaleza publica.

En cuanto a la televisiéon privada de ambito nacional sélo se admiten tres concesionarios, lo que
se justifica en la escasez del espectro radioeléctrico. Como sabemos, esta formula ha sido consi-
derada inadecuada por la doctrina. En la practica, sin embargo, no se plantean especiales proble-
mas, pues los tres concesionarios (que se financian casi exclusivamente mediante la publicidad y
pueden hoy considerarse consolidados en términos de rentabilidad econémica) actuan de hecho
con entera libertad, sélo enturbiada por algunos expedientes sancionadores por vulneracion de la
normativa especial sobre publicidad.

Por ultimo, la television local por ondas terrestres es considerada también servicio publico. Sélo se
admite una concesion (excepcionalmente dos) por municipio, otorgada por la Comunidad
Auténoma correspondiente, limitacién que resulta discutible, pues en los municipios grandes técni-
camente resultaria posible un niumero mayor. Si desean crear una television local, los municipios
tienen preferencia sobre los particulares: en este caso, poco frecuente, suele crearse una “entidad
gestora” de naturaleza publica, controlada por el Pleno del Ayuntamiento. Si, por el contrario, el
concesionario es una empresa privada, la Ley establece unas minimas obligaciones de tipo formal.
Actualmente en Espania la situacion es de claro incumplimiento de la Ley, pues existen multitud de
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emisoras (mas de una en muchos municipios) emitiendo sin la preceptiva concesion, lo que es tole-
rado por los poderes territoriales, en parte porque la situacion es consecuencia, sobre todo, de su
propia inactividad, al no haberse convocado los concursos correspondientes.

b) Television por satélite. En Espafia es el unico servicio de television que no es formalmente
servicio publico. Esto se traduce, sobre todo, en la libertad de entrada en este mercado. Es decir,
no hay limite de operadores y basta con obtener una autorizacion, de naturaleza reglada, que
corresponde otorgar al drgano regulador de las telecomunicaciones. Aqui las dificultades de acce-
so son obviamente econémicas y de peso; prueba de ello es que las dos Unicas “plataformas” de
television por satélite han decidido fusionarse, acuerdo aun pendiente de aprobacién por las auto-
ridades de la competencia.

c) Televisién por cable. Inicialmente el conjunto del sector de las “telecomunicaciones por cable”
fue considerado servicio publico y se dividid el territorio nacional en demarcaciones, permitiéndo-
se tan so6lo un concesionario en cada una de ellas, ademas de Telefénica, que gozaba de titulo
habilitante ex lege en todas. Poco después la primera LGT convirtio a las telecomunicaciones en
servicio despublificado, con la consiguiente supresion de las demarcaciones, si bien mantenien-
do vigente la vieja LTC “para el régimen del servicio de difusion de television”, férmula con la cual
no quedaba claro si la television por cable conservaba o no su caracterizacion como servicio publi-
co. Pese a la ambigledad legislativa, la normativa reglamentaria de desarrollo y la practica admi-
nistrativa confirmaron el mantenimiento del servicio publico de televisién por cable, lo que provo-
ca no pocos problemas de articulacion y alguna paradoja, ya que, por ejemplo, una empresa
puede disponer de autorizacion para instalar redes aptas para servicios de television pero no
puede prestarlos (ni permitir que lo hagan otras empresas) por carecer de la Unica concesion
admitida por demarcacion. Al hablar de los otros servicios audiovisuales volveremos sobre esta
cuestion.

d) Television digital terrenal. EI Derecho espafol define este servicio como “aquel en el que la
comunicacion se realiza en un solo sentido a varios puntos de recepcion simultaneamente, utili-
zando para ello la tecnologia digital y los canales radioeléctricos”. Aunque este sistema ofrece
menor capacidad que el satélite y el cable tiene la ventaja de que permite el aprovechamiento de
las infraestructuras de recepcion de television analdgica ya existentes, sin exigir del usuario la ins-
talacion de parabolas. Ademas, mejora la calidad de la imagen y admite la interactividad. De
hecho, esta previsto que en un futuro proximo sustituya a la técnica ahora dominante, la television
analdgica por ondas.

La television digital terrenal tiene también naturaleza de servicio publico, el cual puede prestarse
de tres formas: en gestion directa (por RTVE y los Entes similares autondémicos), en gestion indi-
recta (mediante concesion administrativa) o en régimen especial, aplicable a las tres concesiona-
rias de televisién nacional por ondas, que tienen la obligacion legal de emitir simultdneamente los
mismos contenidos mediante tecnologia analdgica y digital.

El Plan Técnico prevé en el futuro la disponibilidad de 392 bandas de frecuencias (con diferentes
ambitos territoriales de cobertura), cada una de las cuales admite a su vez uno o varios “canales
multiples”, y cada canal multiple, uno o varios “programas” (lo que hoy entendemos habitualmen-
te por canal). La normativa de desarrollo ira precisando cuantos canales multiples permite cada
banda de frecuencia y cuantos programas permite cada canal. Los concursos para la obtencién
de las concesiones se iran convocando progresivamente, conforme las bandas de frecuencias
vayan quedando técnicamente disponibles y la Administracion lo considere oportuno, pues rigen
aqui criterios de oportunidad. Los concursos de ambito nacional seran convocados por el Consejo
de Ministros y los demas por los Gobiernos autonémicos correspondientes.
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3.- Régimen del acceso condicional

Por ultimo, interesa hacer somera mencién a una normativa transversal, especifica de los deno-
minados servicios televisivos de acceso condicional o de pago, caracteristicos de las modalida-
des mas recientes de television (cable, satélite y digital terrenal). Esta normativa se centra en la
imposicién de requisitos a los aparatos descodificadores, que son de dos tipos:

a) La obligacion de inscripcion en el Registro de Operadores de Servicios de Acceso Condicional.
En el Derecho espaniol cualquier persona fisica o juridica que comercialice, distribuya, ceda tem-
poralmente o alquile descodificadores esta obligada a inscribirse en este Registro. Esta obligacién
se interpreta, por imposicion de las autoridades comunitarias, como meramente formal, ya que la
inscripcién se considera declarativa y no constitutiva para la comercializacion de los aparatos.

b) El cumplimiento de una serie de requisitos técnicos, que se resumen en la obligacion, deriva-
da de la Directiva 95/47/CE, de facilitar el caracter abierto y compatible de los sistemas de acce-
so condicional, de forma tal que los usuarios puedan recibir a través de un solo descodificador los
programas emitidos por cualquier operador en el mercado, para evitar que el aparato se convier-
ta en una barrera de entrada. En caso de que técnicamente los descodificadores no sean compa-
tibles (como sucede en Espafia con las dos “plataformas” todavia existentes de televisién por
satélite) los operadores deberan alcanzar un acuerdo, bajo el control del érgano regulador de las
telecomunicaciones. La CMT ostenta también competencias en lo relativo al control de los mode-
los de contrato con los usuarios.

C.- OTROS SERVICIOS AUDIOVISUALES

El avance tecnolégico ha permitido la aparicion de “nuevos medios” que parecen audiovisuales
(emplean imagenes en movimiento, sonidos 0 ambos conjuntamente) pero no siempre encajan en
el concepto tradicional de radiodifusiéon o de television.

Para concretar el catalogo de estos llamados nuevos medios podemos acudir a la relacién efec-
tuada por el organismo regulador espafiol, que distingue entre:

a) Videoconferencia, definido como un servicio suministrado con tecnologia digital que transfor-
ma imagen y sonido en datos.

b) Video bajo demanda, consistente en un servicio interactivo personalizado que se presta a tra-
vés de canales punto a punto dedicados, eligiendo el usuario un programa concreto a través de
la red, que es ejecutado en un servidor remoto y visualizado en el domicilio del usuario en tiem-
po real, incorporando funcionalidades tipicas de reproductor de video, tales como avance rapido
y parada de imagen.

c) Video casi bajo demanda, que se caracteriza porque el usuario puede solicitar la visién de un
programa predeterminado (que se emite en varios canales con el mismo contenido retardados en
tiempo indeterminado unos con respecto a otros), debiendo para ello, en cada caso, mandar una
orden al sistema a través del terminal de acceso del usuario, a fin de que el programa se cargue
en la cuenta y se produzca un mandato de descodificacion del programa que se desea ver.

d) Video a la carta, consistente en la difusion de programas audiovisuales en la que el usuario
final interactia con la red para acceder al programa deseado, que le es suministrado en un
momento prefijado por la red.
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El principal problema juridico que plantean estos servicios es si se consideran asimilables o no a
los servicios audiovisuales tradicionales (radio o television), pues de la respuesta que se dé a esta
cuestion depende el régimen juridico aplicable. En Espafia los cuatro servicios audiovisuales
antes referidos no han sido considerados por el organismo regulador como servicios de television
sino como servicios de transmisién de datos disponibles al publico. Esta opcién, fundada en el
argumento de identificar television con ausencia de interactividad, tiene una trascendencia juridi-
ca de primer orden, pues para prestar estos servicios basta ahora con obtener una mera autori-
zacion de naturaleza reglada, otorgada de forma practicamente automatica por la CMT (no una
concesion administrativa, imposible por otra parte en el cable, donde estan ya otorgadas todas las
concesiones posibles). En todo caso, la cuestion es polémica y se encuentra pendiente de reso-
lucion un recurso contencioso-administrativo planteado por la Administraciéon General del Estado
(que ha perdido el control de hecho sobre estos servicios) contra esta interpretacion de la CMT.

V. LA EMPRESA AUDIOVISUAL
A.- CONCEPTO Y REGIMEN JURIDICO

No existe un concepto juridico claro de empresa audiovisual. Por nuestra parte podemos definir-
la como aquella empresa cuyo objeto social es la emision de programas de radio o de television,
lo que vendria a identificarse con la idea social de emisora, excluyendo por tanto las empresas
de mera produccion de contenidos, de naturaleza algo distinta, y que quedaran fuera de nuestro
estudio.

Las empresas audiovisuales asi entendidas son habitualmente sociedades anénimas o socieda-
des de responsabilidad limitada. Algunos ordenamientos (como el espafol) exigen, al menos para
algunas modalidades de empresas audiovisuales (p. €j., en Espafa, para las televisiones publi-
cas autonomicas o para las televisiones privadas por ondas de ambito nacional), la constitucién
de sociedades del primer tipo, pues ello permite un mayor control, interno y externo, sobre su acti-
vidad. A ello se afiaden a veces requisitos especificos, tales como la obligacién de que las accio-
nes sean nominativas, la prohibiciéon de entrada de capital extranjero hasta un determinado limite
o especificas normas anticoncentracion, estudiadas ya en este Capitulo.

Como ya hemos comprobado, toda empresa audiovisual exige normalmente algun tipo de autori-
zacion administrativa?, bien la mera autorizacién, bien la concesién administrativa. Su régimen
juridico estara en dependencia de la férmula exigida en cada caso, cuestién que no podemos
abordar aqui, remitiéndonos a la normativa aplicable para las distintas modalidades.

B.- FUNCION SOCIAL Y ESTRUCTURA INTERNA

En este lugar interesa destacar brevemente algunas peculiaridades de las empresas audiovisua-
les, derivadas de su consideracion como medios de comunicacion social. Interesa aqui destacar
que no estamos en presencia de empresas tipicas, orientadas sin mas a la produccion y distribu-
cion de bienes o servicios para la consecucién de un beneficio econémico, sino que, junto a esta
innegable faceta econdmica, encontramos una importante faceta social e incluso politica, la lla-
mada funcion social de los medios de comunicacion, a la cual el Derecho no puede resultar ajeno.

7.- Esta regla no rige en relacion con las empresas que operan en Internet (Art. 6 LSSI), pero resulta discutible que
las mismas puedan ser consideradas empresas audiovisuales.
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En efecto, las empresas audiovisuales desempefian funciones publicas, de especial trascenden-
cia para el conjunto de la sociedad, tanto a nivel individual como colectivo: en primer lugar, satis-
facen derechos fundamentales de los ciudadanos, tales como el de recibir informacion (constitu-
tivo éste para el sistema democratico), educacion y culturad; en segundo lugar, son el punto de
encuentro y cauce necesario para la integracion social.

Desde el punto de vista juridico esta realidad se traduce basicamente en dos tipos de consecuen-
cias. En primer lugar, el Estado esta legitimado para imponer un mayor control de estas empre-
sas, dada la importancia de los intereses en juego, especialmente desde el punto de vista de los
contenidos de la programacion a emitir, pudiendo el poder publico, bien imponer, bien prohibir
determinados contenidos; en el Capitulo siguiente trataremos pormenorizadamente de esta
importante cuestion. En segundo lugar, las empresas audiovisuales son empresas en las cuales
la ideologia esta presente de manera especial, circunstancia ésta que, mezclada a la naturaleza
propia de toda empresa (la obtencién de beneficios econdémicos como prioridad y la centralizacion
de las decisiones como método habitual de trabajo), no siempre obtiene respuesta facil desde el
punto de vista juridico. A este problema nos referiremos brevemente a continuacion.

En tanto que empresas, al menos parcialmente, informativas®, las empresas audiovisuales pue-
den ser caracterizadas como empresas de tendencia. Se trata de una categoria doctrinal, sin
reconocimiento expreso en el Derecho positivo, utilizada para denominar a las empresas destina-
das directa y predominantemente a la puesta en practica de una determinada ideologia. Aunque
la doctrina acostumbra a calificar en bloque y sin matizaciones a todas las empresas informativas
como empresas de tendencia, a nuestro entender tal calificacién no es correcta en todos los
casos, a menos que optemos por una amplisima definicion de esta categoria, que acabaria pri-
vandola de toda utilidad. Un método util para determinar si una empresa audiovisual es una
empresa de tendencia es comprobar la presencia de principios editoriales del medio, expresamen-
te manifestados. Se trata de la relacion, hecha publica por los propietarios de determinados
medios, de los criterios que inspiran su actividad, siempre que éstos se asemejen a la concrecién
de una ideologia mas o menos determinada.

Desde el punto de vista constitucional, una empresa audiovisual (o, en rigor, sus propietarios y los
cargos de confianza de éstos) ejerce tres tipos de derechos fundamentales:

a) Como norma general, la actividad de la empresa audiovisual se encuentra cubierta por la liber-
tad de empresa, que se ejerce incluso cuando se opera bajo el régimen propio del servicio publi-
co. En aras de la obtencion de beneficios econdmicos, finalidad ultima de toda empresa, su titu-
lar puede organizarla internamente de la forma que crea mas conveniente y, sobre todo, orientar
su funcionamiento de acuerdo con esa finalidad.

b) La libertad ideolodgica pertenece también a los titulares de la empresa informativa, quienes la
ejercen en el funcionamiento ordinario de la misma, complementando asi la direccion puramente
empresarial con una direccion marcada por objetivos distintos, coincidentes con los propios de su
ideologia.

c) Se plantea la duda de si la empresa audiovisual en cuanto tal puede ejercer la libertad de expre-
sion. A nuestro juicio este ejercicio sélo resultaria posible en las actividades de programacién, mas
cercanas por su naturaleza a la libertad de expresion que a la libertad de empresa.

8.- A estos derechos podria afadirse un discutible derecho al ocio o al entretenimiento que, no por carecer de reco-
nocimiento juridico deja de ser reclamado por la ciudadania.

9.- La tipica “empresa informativa” es la prensa. La radio y la television no responden estrictamente a esta categoria,
por cuanto el porcentaje mayor de la programacion suele corresponder al ocio o al entretenimiento y no tanto a la
informacién estrictamente considerada.
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Consideremos ahora un nuevo elemento, caracteristico de toda empresa informativa (y, por ende,
de toda empresa audiovisual), que condiciona constitucionalmente (al menos sobre el papel) toda
su actividad: la presencia de unos profesionales peculiares, que ejercen derechos fundamentales
propios, de los que carecen los trabajadores de otras empresas. Especialmente el régimen juridi-
co del periodista dota a la empresa audiovisual de una impronta caracteristica que no puede sos-
layarse.

Ante todo, hay que sefialar que el periodista que de forma regular presta sus servicios en la
empresa audiovisual no es un trabajador mas, sino un trabajador que constitucionalmente goza
de una autonomia reforzada. No es aceptable considerar a estos profesionales como meros voce-
ros de las ideas del propietario de la empresa, cuyo trabajo quedaria reducido a reproducir en
publico los dictados de éste. Desde el punto de vista constitucional los periodistas son portadores
de derechos fundamentales propios, que ejercen al antes al servicio de la sociedad (del publico,
si se quiere) que de los intereses particulares de quienes los contrato.

Como consecuencia del reconocimiento, constitucional o legal, de derechos propios de los perio-
distas (clausula de conciencia, derecho de autor) o habitualmente ejercidos por éstos (libertad de
expresion), la situacién de la empresa audiovisual es la del conflicto de derechos, a solucionar juri-
dicamente mediante el criterio interpretativo de concordancia practica, que exige la ponderacion
o equilibrio entre los intereses implicados, de forma tal que ninguno de ellos prevalezca en dema-
sia sobre el otro, pues no hay derechos ilimitados. Desde luego, en el contexto de las relaciones
de poder que caracterizan a la empresa audiovisual, especialmente patente en paises donde la
precariedad laboral de los periodistas es acusada, resulta l6gico pensar que éstos tenderan con
frecuencia a la practica de la autocensura, renunciando de hecho al ejercicio de sus derechos
fundamentales. En estas circunstancias, tal y como ya recogen algunos estatutos de redaccion,
la doctrina propone una adecuada separacion de funciones entre la empresa y los periodistas,
cuya natural posicion de inferioridad deberia encontrar adecuado contrapeso en la fijacion de un
cierto estatuto privilegiado a favor de los comités de redaccion.
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I. INTRODUCCION

Los contenidos audiovisuales son los mensajes transmitidos a través de los servicios audiovisua-
les, esto es, la radio, la televisién y los llamados nuevos medios, enumerados en una unidad
didactica anterior'0. La programacién audiovisual, en el sentido amplio del término (inclusivo no
s6lo de la planificacion general de los espacios sino también del contenido de los mismos), es
objeto de atencion por el Derecho audiovisual de forma bastante parcial y fragmentaria, es decir,
al ordenamiento le interesa tan sélo prohibir contenidos muy particulares (especialmente, deter-
minadas formas de publicidad y la pornografia a determinadas horas) y, de forma todavia mas
excepcional, obligar a que se emitan determinados mensajes. A esta normativa, dispersa en el
Derecho espafiol, nos referiremos a continuacion, no sin antes enmarcar el problema, como no
podia ser de otra manera, en sus coordenadas constitucionales.

Sobre la funcién que el ordenamiento ha de desempefiar en materia de programacion se enfren-
tan dos modelos extremos, que conviene de antemano desechar precisamente por su caracter
unilateral. Para el primero de ellos, el Estado no debe intervenir en absoluto en la libertad de pro-
gramacion de los operadores, pues cualquier injerencia que fuera mas alla del régimen general
de la libertad de expresién supondria una injustificable restriccion a los derechos fundamentales,
que incidiria negativamente en la libre formacion de la opinion publica, mas si se tiene en cuenta
la habitual propension del poder estatal a orientar politicamente los contenidos audiovisuales.
Para el modelo contrario, la funcién publica de todos los medios audiovisuales, derivada de su ser-
vicio al interés general y de la necesidad de salvaguardar los derechos de los usuarios, legitima
una amplisima actuacién del Estado sobre los mismos, que no puede ser frenada por la configu-
racion individualista de la libertad de unos pocos y en la que, de considerar que tiene apoyo cons-
titucional, predomina su aspecto objetivo o institucional. Pues bien, ni una ni otra postura extrema
encuentra facil acomodo en el orden constitucional positivo: ni la actividad de programacion resul-
ta ajena al sistema de derechos fundamentales ni éstos pueden ser concebidos de modo que
impidan totalmente el control del Estado, justificable muchas veces por la necesidad de proteger
otros derechos y principios constitucionalmente relevantes.

De entrada, debe afirmarse el principio de libertad de programacion, entendida como el derecho
de los operadores (0, en su caso, de los profesionales a su cargo) a determinar, sin impedimen-
tos injustificados, el conjunto de los productos audiovisuales que desean ofrecer al publico. Desde
el concepto amplio de programacion del que hemos partido esta libertad puede encontrar susten-
to constitucional, bien en la libertad de expresién (emision directa de mensajes), bien en la liber-
tad de empresa (planificacion general de los espacios). La opcién por uno derecho tendra alguna
consecuencia practica: si bien ambos son igualmente fundamentales y no puede hablarse en rigor
de una jerarquia entre ellos, resultara por lo general mas sencillo justificar las intervenciones
sobre la libertad de empresa, a la vista de la misma posicién de este derecho (condicionado en la
CE a las “exigencias de la economia general, y en su caso, de la planificacion”) en la estructura
constitucional. En todo caso, esté en juego la libertad de expresion o la libertad de empresa, las
intervenciones sobre la libertad de programacién deberan encontrarse de un modo u otro justifi-
cadas, aunque solo sea por el necesario respeto al principio de prohibicién de la arbitrariedad de
los poderes publicos. Cuando el Estado imponga obligaciones en materia de programacion que
impliquen una intervencion sobre estos derechos fundamentales (y habra que ver si toda obliga-
cion equivale a una intervencion), debera justificarlo, directa o indirectamente, en otras normas
constitucionales.

10.- UD 16.
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Il. REGIMEN GENERAL DE LA LIBERTAD DE EXPRESION

Los contenidos audiovisuales estan sujetos, en primer lugar, a los limites generales propios de la
libertad de expresion, ya analizados en la UD correspondiente, adonde remitimos11.

En el Derecho espafiol los ilicitos penales y civiles se agravan si el medio utilizado es un medio
audiovisual. Asi:

a) Los delitos de injurias y calumnias se ven penados con mayor gravedad si existid “publicidad”
(art. 206 CP), presumiéndose que ésta se da cuando las afirmaciones prohibidas se realizaron
“por medio de [...] la radiodifusion” (art. 211 CP), término éste aqui inclusivo de la radio y de la
television.

b) En caso de obligacion de indemnizar civilmente por vulneracién de los derechos al honor, a la
intimidad o a la propia imagen, el juez ha de tener en cuenta, para la fijacién de la cuantia corres-
pondiente, la “difusiéon o audiencia del medio a través del que se haya producido” (art. 9.3 LOPH).
Esta solucion resulta mas flexible que la adoptada por el CP, pues admite expresamente la gra-
duacion de la sancion.

Siguiendo con el Derecho espafiol, otra especialidad digna de mencion de la aplicacion del régi-
men general de la libertad de expresion a los medios de comunicacion (lo que obviamente inclu-
ye los audiovisuales) es la peculiar distribucidon de la responsabilidad, tanto en sede penal
como civil:

a) En los delitos y faltas cometidos “utilizando medios o soportes de difusion mecanicos” se esta-
blece un sistema de responsabilidad que puede llegar hasta el propio medio audiovisual. Asi,
segun el articulo 30.2 CP, “los autores [del delito o falta] responderan de forma escalonada, exclu-
yente y subsidiaria de acuerdo con el siguiente orden: 1°) Los que realmente hayan redactado el
texto o producido el signo de que se trate, y quienes les hayan inducido a realizarlo. 2°) Los direc-
tores de la publicacion o programa en que se difunda. 3°) Los directores de la empresa editora,
emisora o difusora. 4°) Los directores de la empresa grabadora, reproductora o impresora”.

b) En sede civil la responsabilidad del medio es mucho mas fuerte, pues es de caracter solidario.
Aunque nada se dice sobre ello en la LOPH, la jurisprudencia espafiola extiende a todos los ilici-
tos civiles cometidos a través de los medios de comunicacion el régimen de los articulos 65.2 de
la Ley de Prensa e Imprenta de 1966 (aplicable, en principio, Unicamente a la prensa) y 212 CP
(responsabilidad civil derivada del delito).

1Il. REGIMEN DE LA PUBLICIDAD, LA TELEVENTA Y EL PATROCINIO
A.- PLANTEAMIENTO GENERAL

Todos los contenidos audiovisuales se encuentran sujetos a la normativa general de publicidad.
Por su parte, los contenidos televisivos'2 se encuentran ademas sujetos a normas especificas,
mucho mas estrictas, derivadas basicamente de las previsiones de la Directiva Television sin fron-
teras. A continuacion examinaremos conjuntamente todo este complejo normativo, desde el punto
de vista del Derecho espafiol.

11.- UD 15, Il
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En la medida que entendiéramos que la actividad publicitaria es una actividad informativa cubier-
ta por la garantia del derecho fundamental a la libertad de informacién las prohibiciones y obliga-
ciones que veremos a continuacion deberian justificarse en la necesidad de preservar otras nor-
mas constitucionales, lo que en Espafia no parece dificil a la vista de la necesaria veracidad de la
informacion (art. 20.1 d) CE) y del reconocimiento constitucional del derecho a la salud (art. 43) y
de los intereses de los consumidores (art. 51).

La Ley espafiola, trasposicion exacta de la Directiva citada, entiende por publicidad en television
“cualquier forma de mensaje televisivo emitido, mediante contraprestacion y por encargo de una
persona fisica o juridica, publica o privada, en relacion con una actividad comercial, industrial,
artesanal o profesional, con el fin de promover la contratacion de bienes muebles o inmuebles o
de servicios de cualquier tipo”, anadiéndose expresamente que se consideran publicidad “los
mensajes dedicados a la autopromocion”, asi como cualquier otro “emitido por cuenta de terceros
para promover determinadas actitudes o comportamientos entre los telespectadores”.

Por su parte, por televenta se entiende “la radiodifusion televisiva de ofertas directas al publico
para la adquisicién o el arrendamiento de toda clase de bienes y derechos o la contratacion de
servicios, a cambio de una remuneracion”.

B.- FORMAS PROHIBIDAS DE PUBLICIDAD

Integrando lo dispuesto en la Directiva y en la normativa espafola general de publicidad nos
encontramos con nueve supuestos de publicidad prohibida:

a) La que vulnere los valores y derechos reconocidos en la Constitucion. Dentro de esta
amplisima férmula se incluyen expresamente los intereses mas sensibles, directa o indirectamen-
te constitucionalizados, tales como la infancia, la juventud y la mujer, las convicciones religiosas
o politicas, el derecho a la no discriminacion, la salud y la seguridad de las personas y la protec-
cion del medio ambiente. Asimismo se prohibe la publicidad que apele al miedo o a la supersti-
cion o que pueda fomentar abusos, imprudencias, negligencias o conductas agresivas, asi como
la que incite a la crueldad o al maltrato de personas o animales o a la destruccion de bienes cul-
turales o naturales.

b) La publicidad engafosa, considerando por tal aquella “que de cualquier manera, incluida su
presentacion, induce o puede inducir a error a sus destinatarios, pudiendo afectar a su comporta-
miento econémico, o perjudicar o ser capaz de perjudicar a un competidor”, asi como “la publici-
dad que silencie datos fundamentales de los bienes, actividades o servicios cuando dicha omision
induzca a error de los destinatarios”.

c) La publicidad desleal, que a su vez puede ser de tres tipos: 1°) “La que por su contenido,
forma de presentacion o difusion provoca el descrédito, denigracion o menosprecio directo o indi-
recto de una persona, empresa o de sus productos, servicios o actividades”; 2°) “La que induce a
confusion con las empresas, actividades, productos, nombres, marcas u otros distintivos de los

12.- A efectos de la Directiva la televisién es definida como “la emisién primaria, con o sin cable, por tierra o por saté-
lite, codificada o no, de programas televisados destinados al publico. Este concepto comprendera la comunicacion de
programas entre personas fisicas o juridicas, publicas o privadas, que tengan por finalidad la emision de television
destinada al publico. Por el contrario, no se incluyen en esta definicion aquellos servicios de comunicaciones presta-
dos previa peticion individual, cuya finalidad sea la aportacion de elementos de informacion u otras prestaciones,
como servicios de facsimil, bancos de datos electrénicos y otros servicios similares” (art. 3 de la Ley 25/1994).
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competidores, asi como la que haga uso injustificado de la denominacion, siglas, marcas o distin-
tivos de otras empresas o instituciones y, en general, la que sea contraria a las nhormas de correc-
cion y buenos usos mercantiles”; 3°) “La publicidad comparativa cuando no se apoye en caracte-
risticas esenciales, afines y objetivamente demostrables de los productos o servicios, o cuando
se contrapongan bienes o servicios con otros no similares o desconocidos, o de limitada partici-
pacion en el mercado”.

d) La publicidad subliminal, es decir, “la que, mediante técnicas de produccion de estimulos de
intensidades fronterizas con los umbrales de los sentidos o andlogas, pueda actuar sobre el publi-
co destinatario sin ser conscientemente percibida”.

e) La publicidad encubierta, esto es, la que suponga “la presentacion verbal, visual o sonora,
dentro de los programas, de los bienes, los servicios, el nombre, la marca, la actividad o los ele-
mentos comerciales propios de un empresario que ofrezca bienes y servicios y que tenga, por
intencion del operador de television, propésito publicitario y pueda inducir al publico a error en
cuanto a su naturaleza”, presumiéndose tal intencién en caso de remuneracion y excluyéndose
del concepto las presentaciones en acontecimientos abiertos al publico cuando la participacion del
operador de television titular de los derechos de emision “se limite a la mera retransmision del
evento, [sin] desviacion interesada para realzar el caracter publicitario”.

f) La publicidad, directa o indirecta, de cigarrillos y demas productos del tabaco. Por publi-
cidad indirecta se entiende la que, “sin mencionar directamente los productos, utilice marcas, sim-
bolos u otros rasgos distintivos de tales productos o de empresas cuyas actividades principales o
conocidas incluyan su producciéon o comercializacion”.

g) La publicidad, directa o indirecta, de medicamentos y de tratamientos médicos que sélo
puedan obtenerse por prescripcion facultativa en el territorio nacional, asi como la televenta de
productos sanitarios.

h) La publicidad de contenido esencial o primordialmente politico, o dirigida a la consecucion
de objetivos de tal naturaleza. Mas adelante, al aludir a los contenidos en periodo electoral, vol-
veremos sobre esta cuestidon y sobre las excepciones a esta prohibicion.

i) La publicidad, directa o indirecta, de bebidas con graduacién alcohdlica superior a 20°. Si
la bebida es inferior a dicha graduacion, su publicidad resultara también prohibida si se dirige
especificamente a los menores o presenta a éstos consumiendo estas bebidas, si asocia el con-
sumo de alcohol con la mejora del rendimiento fisico o con la conduccion de vehiculos o da la
impresion de que el consumo contribuye al éxito social o sexual o sugiere que las bebidas alco-
holicas tienen propiedades terapéuticas o un efecto estimulante o sedante o que constituyen un
medio para resolver conflictos y si estimula el consumo inmoderado de bebidas alcohdlicas u ofre-
ce una imagen negativa de la abstinencia o de la sobriedad, o subraya como cualidad positiva de
las bebidas su alto contenido alcohdlico.

C.- OBLIGACIONES DE IDENTIFICACION Y COLOCACION DE LA PUBLICIDAD

Como norma general, los espacios publicitarios se emitiran entre los programas, agrupadamente
y de forma facilmente identificable, diferenciada del resto de la programacion con medios épticos
o acusticos. No obstante, la publicidad podra también insertarse dentro de los programas siempre
que no perjudique su unidad ni desmerezca su valor o calidad y su emision se realice teniendo en
cuenta las propias interrupciones naturales del programa, su duracién y naturaleza, sin perjuicio
para los derechos de los titulares de los programas donde la publicidad se inserta.
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Por otra parte, dentro de los programas las interrupciones publicitarias deberan estar separadas
por un lapso de tiempo de veinte minutos como minimo, si bien se permite, por una sola vez den-
tro de cada programa, que dicho lapso pueda ser inferior a veinte minutos y superior a quince,
siempre que se haga “para respetar las pausas naturales” del programa, o que pueda ser inferior
a veinte minutos si sélo hay dos interrupciones publicitarias dentro del programa. También se per-
mite que el lapso pueda ser inferior a veinte minutos si transcurre entre la emisién de la publici-
dad o televenta anterior o posterior a un programa y las primeras o ultimas interrupciones para
insertar publicidad o televenta dentro de aquél.

Por lo que a las condiciones técnicas de emision de publicidad se refiere, la legislacion prohibe la
modificaciéon de los parametros habituales, especialmente para que los espacios publicitarios no
“produzcan en el telespectador un efecto de incremento sonoro notoriamente perceptible, respec-
to de la emision inmediatamente anterior”.

Por ultimo, existen reglas especiales sobre la colocacion de publicidad en determinados progra-
mas, tales como los “compuestos de partes autonomas o que cuenten con intervalos de tiempo
entre cada una de las partes”, las emisiones deportivas, los largometrajes cinematograficos o tele-
visivos que no formen parte de una serie o los programas informativos, documentales, religiosos
e infantiles.

D.- TIEMPO MAXIMO DE EMISION DE PUBLICIDAD Y TELEVENTA

En cada canal se permiten hasta tres horas diarias de emision de programas de televenta. Estos
programas, que no podran ser mas de ocho diarios, deberan tener un minimo de quince minutos
de duracién ininterrumpida.

Por lo que a la publicidad en general (de cuyo concepto se excluyen ahora los anuncios “de ser-
vicio publico o de caracter benéfico, difundidos gratuitamente, y la autopromocion) y a los espa-
cios (no programas) de televenta se refiere, la legislacion establece los siguientes tiempos maxi-
mos: cada dia, el 20% de la emisién y cada hora 17 minutos.

Aunque no se indica expresamente, parece razonable entender que los porcentajes y los minutos
sefialados toman en consideraciéon cada canal por separado, no el conjunto de la oferta distribui-
da por un unico operador. Otra interpretacion pondria claramente en riesgo la finalidad persegui-
da por la norma: de admitirse el computo total el operador podria concentrar la publicidad en los
canales de mayor difusién, con lo que los intereses de los usuarios quedarian burlados.

E.- OBLIGACIONES RELATIVAS A LOS PROGRAMAS PATROCINADOS

Los programas patrocinados son aquellos en los que una persona (cuya actividad principal no sea
la fabricacién de productos o la venta de servicios cuya publicidad esté prohibida en television),
llamada patrocinador, contribuye a la financiacién de programas de television realizados por otra
persona, con la finalidad de promover el nombre, la marca, la imagen, las actividades o las reali-
zaciones del patrocinador.

Estos programas (que no pueden ser “diarios sobre noticias” ni programas de “actualidad politi-
ca”’, aunque si las partes de los mismos dedicadas a la informacion deportiva y metereologica)
deberan cumplir tres requisitos:
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a) Su contenido no podra ser influido por el patrocinador, lo que atentaria contra la “independen-
cia editorial” del patrocinador.

b) Los programas deberan estar claramente identificados como patrocinados mediante el nombre
u otros signos del patrocinador, al principio, al final del programa, durante sus interrupciones publi-
citarias o incluso durante el transcurso del programa, en este ultimo caso siempre que se haga de
manera esporadica y sin perturbar su desarrollo.

c) Los programas y sus identificadores no deberan contener mensajes que inciten a la compra o
a la contratacién de los productos o servicios del patrocinador o de un tercero mediante referen-
cias concretas de promocion a dichos productos o servicios aunque obviamente dicha incitacion
resulta posible en los espacios de publicidad que en su caso se inserten en los programas patro-
cinados.

IV. PROTECCION DE MENORES

El mas moderno Derecho de menores presta especial atencién a las posibilidades y peligros de
los medios audiovisuales para el desarrollo personal de aquellos, si bien centrandose antes en la
funcién promocional del Estado que en la prohibicion de determinados contenidos. Asi, ya la
Convencién de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989 dispuso que “Los
Estados partes reconocen la importante funcién que desempefian los medios de comunicacion y
velaran por que el nifio tenga acceso a informacion y material procedentes de diversas fuentes
nacionales e internacionales, en especial la informacion y el material que tengan por finalidad pro-
mover su bienestar social, espiritual y moral y su salud fisica y mental”. En parecidos términos se
expresa en Espafia la Ley Organica 1/1996, de Proteccion Juridica del Menor, que establece man-
datos algo mas concretos de actuacion a las Administraciones publicas (desprovistos de sancio-
nes efectivas en caso de incumplimiento) para incentivar “la produccion y difusion de materiales
informativos y otros destinados a los menores”, velar “porque los medios de comunicacion en sus
mensajes dirigidos a menores promuevan los valores de igualdad, solidaridad y respeto a los
demas, eviten imagenes de violencia, explotacion en las relaciones interpersonales o que reflejen
un trato degradante o sexista” y “garantizar que la publicidad o mensajes dirigidos a menores o
emitidos en la programacion dirigida a éstos no les perjudique moral o fisicamente”.

Este ultimo punto de vista, el de la prohibicién de determinados contenidos, es el adoptado por la
Directiva Television sin fronteras, desarrollada también en este punto por la legislaciéon espafio-
la. La normativa distingue normalmente entre programas prohibidos en todo caso (contenidos ili-
citos) y programas que solo se prohiben a horas en las que podrian ser vistos por menores (con-
tenidos nocivos). En esta ocasion la constitucionalidad de estas prohibiciones (nuevas formas de
intervencion sobre la libertad de programacion) resulta facil de justificar desde el comun recono-
cimiento de “la proteccién de la juventud y de la infancia” (art. 20.4 CE) como limite directo a la
libertad de expresion.

Segun el Derecho espafiol “Las emisiones de television no incluirdan programas ni escenas o
mensajes de cualquier tipo que puedan perjudicar seriamente el desarrollo fisico, mental o moral
de los menores, ni programas que fomenten el odio, el desprecio o la discriminaciéon por motivos
de nacimiento, raza, sexo, religion, nacionalidad, opinién o cualquier otra circunstancia personal
o social”.

En cuanto a los contenidos nocivos se sefiala que “La emision de programas susceptibles de per-
judicar [levemente, se entiende] el desarrollo fisico, mental o moral de los menores solo podra rea-
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lizarse entre las 22 y las 6 horas y debera ser objeto de advertencia sobre su contenido por
medios acusticos y opticos”, afiadiéndose que “Cuando tales programas se emitan sin codificar
deberan ser identificados mediante la presencia de un simbolo visual durante toda su duracion”.

Por ultimo, como garantia adicional, relativa tanto a los contenidos ilicitos como nocivos, se esta-
blece que “Al comienzo de la emisién de cada programa de television y al reanudar la misma, des-
pués de cada interrupcion para insertar publicidad y anuncios de televenta, una advertencia, rea-
lizada por medios oOpticos y acusticos, y que contendra una calificacién orientativa, informara a los
telespectadores de su mayor o menor idoneidad para los menores de edad”.

En la practica, toda esta normativa se dirige sobre todo contra los programas de caracter porno-
grafico o similares. En la television convencional (por ondas y en abierto) apenas se plantean pro-
blemas, pues en casi todos los paises una norma no escrita (0, en su caso, fruto de la autorregu-
lacion) impide su difusion. De no existir esta norma no escrita seguramente la legislacion antes
descrita resultaria insuficiente, pues es evidente que cualquier menor podria acceder sin dificul-
tad a estos programas a partir de las diez de la noche, y poco podria hacer para impedirlo una
mera advertencia optica o acustica.

Los programas pornograficos se emiten, sin embargo, ordinariamente, en las televisiones de
pago. En este caso el legislador espafiol ha considerado necesario introducir una garantia com-
plementaria a las previstas en la Directiva, si bien articulada juridicamente tan sdlo en relacion con
la television por cable. Segun la legislaciéon aplicable, estos programas deberan ofrecerse a los
abonados “de forma independiente” y “sin formar parte del paquete basico de contratacion”. La
primera obligacion ha sido interpretada (asi, p. €j., en la normativa aprobada en Catalufia) en el
sentido siguiente: los operadores deben ofrecer estos programas de forma especialmente codifi-
cada o sometida a tecnologias de filtrado, de forma tal que pueda facilmente impedirse el acceso
a ellos de los menores.

Debido a una defectuosa técnica legislativa, en la regulacion sobre television por satélite y sobre
television digital no se prevén obligaciones similares. Una vez mas, el problema se solventa desde
la buena voluntad de los operadores, que normalmente ofreceran este tipo de programacion
segun la formula adoptada por la legislacion catalana.

V. PROTECCION DE LA IDENTIDAD CULTURAL: LAS CUOTAS EUROPEAS

Partiendo de la constatacion de la influencia social y politica de los medios audiovisuales, que
llega incluso a incidir sobre la conformacion cultural de cada nacion, las instituciones europeas
(Consejo de Europa y Unién Europea, fundamentalmente) proponen, bajo la evidente influencia
de la politica cultural francesa, el establecimiento de normas especiales (la llamada excepcién cul-
tural) destinadas a limitar la apertura del comercio internacional en el sector audiovisual, con el fin
de proteger la industria nacional frente al claro predominio mundial de la norteamericana. Esta
politica se traduce, en primer lugar, en ayudas directas a la produccién audiovisual y, en segundo
lugar, en normas especificas sobre la programacion en television. A este capitulo interesa sobre
todo este segundo tipo de medidas.

En esta ocasion la intervencion estatal en la libertad de programacion (entendida aqui como liber-
tad de empresa) puede resultar de discutible justificacion. Ahora bien, entendemos que, al menos
en el ordenamiento espanol, los articulos 3.3 (proteccion de las lenguas de Espafia), 20.1 b)
(derecho a la produccion artistica, aqui en su vertiente objetiva), 46 (promocion del patrimonio his-
térico, cultural y artistico de los pueblos de Espafia), 93 (integracion europea) y 130.1 (desarrollo
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de todos los sectores econdmicos) de la Constitucion ofrecen apoyo suficiente a estas restriccio-
nes a la libertad de decision y a las posibilidades de obtencion de beneficios de las empresas
audiovisuales.

Segun la legislaciéon espafola, transposicion una vez mas de la Directiva Televisién sin fronte-
ras, los operadores deberan reservar el 51% de su tiempo de emision anual a la difusién de obras
audiovisuales europeas. Para este computo no se tendra en cuenta el tiempo de emision dedica-
do a “informaciones, transmisiones deportivas, concursos o juegos, publicidad, televenta y servi-
cios de teletexto”.

Las obras europeas son aquellas originarias de Estados de la Unién Europea o de Estados que
sean parte del Convenio Europeo sobre la Television Transfronteriza y las obras originarias de
otros Estados europeos con los que la Unidn haya celebrado acuerdos relativos al sector audio-
visual. Las obras europeas deberan cumplir, ademas, uno de los tres requisitos siguientes: estar
realizadas por uno o mas productores establecidos en alguno de los Estados citados; tener una
produccion supervisada y controlada por uno o varios productores establecidos en alguno de los
Estados europeos; o bien financiar su coste total de produccién mediante la contribucion mayori-
taria de productores establecidos en dichos Estados, en supuestos de coproduccion, siempre que
ésta no sea controlada por uno o varios productores establecidos fuera de los mismos. Ahora bien,
podra exceptuarse el cumplimiento de estos requisitos a las obras producidas en el marco de tra-
tados bilaterales, siempre que los coproductores comunitarios controlen de hecho la produccion
misma.

Dentro de la cuota europea la Directiva permite a los Estados incluir una cuota linglistica. En
Espafia, del 51% de difusion obligatoria de obras europeas, mas del 25,5% debera tener como
expresion originaria cualquier lengua espafiola y al menos el 10% provendra de productores inde-
pendientes, esto es, de empresas no controladas por las entidades de radiodifusion televisiva.

VI. RETRANSMISIONES DEPORTIVAS

La Resolucion de 22 de mayo de 1996 del Parlamento Europeo, sobre retransmision de aconte-
cimientos deportivos, dispuso que los derechos retransmision de determinados acontecimientos
deportivos de interés general deberian concederse a las cadenas que transmiten sin codificar. A
raiz de esta Resolucion, en el proceso de reforma de la Directiva Televisiéon sin Fronteras el
Parlamento Europeo aprobé una enmienda en esta direccion, que quedé finalmente plasmada en
el nuevo articulo 3 bis, que prevé la posibilidad de que los Estados miembros establezcan listas
de acontecimientos que consideren de “gran importancia para la sociedad” y que, por tanto, debe-
ran ser transmitidos en abierto. Estas listas deben adoptarse a su debido tiempo, ser claras y
transparentes y notificarse previamente a la Comisiéon para que ésta pueda verificar su compati-
bilidad con el Derecho comunitario.

Por otra parte, el citado articulo 3 bis establece un peculiar reconocimiento mutuo de las listas que
cada Estado miembro podra establecer. Segun esta disposicion, los Estados miembros deberan
impedir que las entidades de teledifusion sometidas a su jurisdiccion ejerzan los derechos exclu-
sivos que hayan podido adquirir respecto de determinados acontecimientos deportivos, si estos
acontecimientos se consideran de gran importancia en otro Estado miembro. En estos casos los
Estados miembros estan obligados a garantizar que el publico de aquel Estado miembro en el que
esté listado el respectivo acontecimiento pueda acceder a las imagenes en television de libre
acceso, con independencia de que el acontecimiento en cuestién sea o no considerado de gran
importancia en el Estado miembro bajo cuya jurisdiccion se encuentre el organismo de difusion.
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La Ley 21/1997, reguladora de las emisiones y retransmisiones de competiciones y acontecimien-
tos deportivos, traspone al derecho espafiol las previsiones referidas en un sentido mas restricti-
vo para los operadores, afectando de forma significativa las posibilidades de explotar derechos de
retransmision sobre acontecimientos deportivos mediante sistemas de acceso condicional. El
objetivo principal de la Ley es establecer limites a la retransmision de acontecimientos deportivos
en codificado, lo que se plasma en la calificacion de determinados acontecimientos deportivos
como de “interés general”, que deberan se retransmitidos en abierto.

En primer lugar, para salvaguardar el derecho a la informacién deportiva la Ley espafiola estable-
ce un derecho de libre acceso a los estadios de los medios de comunicacion, a efectos de poder
confeccionar gratuitamente extractos formativos para telediarios de una duracion maxima de tres
minutos, derecho que no podra ser limitado en los contratos de cesidn de derechos de retransmi-
sion. Si una cadena de televisidn quiere emitir resimenes que excedan la duracién maxima de
tres minutos, en particular en el marco de programas deportivos, la Ley indica que los titulares de
los correspondientes derechos tendran derecho a una contraprestacion econémica, que se fijara
en funcién de la duracion, cobertura y franja horaria de la emision, la importancia del aconteci-
miento deportivo, y del coste de adquisiciéon de los derechos.

Otra novedad que introduce la Ley es el derecho de las televisiones que hayan adquirido los dere-
chos sobre resumenes a grabar sus propias imagenes. Para ello, la Ley impone al titular de dere-
chos que facilite el acceso de los equipos profesionales necesarios para realizar los programas a
cualquier operador o programador interesado.

La Ley 21/1997 va bastante mas lejos que la Directiva al regular el acceso de los espectadores a
acontecimientos deportivos de “interés general”. En principio, la Ley es aplicable a cualquier acon-
tecimiento o competicion oficial, de caracter profesional y ambito estatal, a los encuentros de las
selecciones nacionales y, en general, a cualquier acontecimiento deportivo que tenga especial
relevancia y trascendencia social. Para asegurar el acceso de los consumidores a dichos aconte-
cimientos, la Ley establece dos mecanismos:

a) La elaboracion de un catalogo de acontecimientos deportivos periédicos pero no frecuentes,
que por su relevancia y trascendencia social deberan retransmitirse en emisién abierta en directo
y para todo el territorio nacional3. Todos estos acontecimientos no podran, por tanto, retransmi-
tirse en codificado mediante sistemas de acceso condicional.

b) En relacion con las competiciones de Liga y Copa, se establece directamente (es decir, sin la
mediacion de una lista de acontecimientos) que un encuentro de cada jornada sera de interés
general, por lo que debera emitirse en abierto, directo y para todo el territorio del Estado. El meca-
nismo para asegurar este objetivo consiste en conceder a los operadores que emitan en abierto
y estén interesados en la retransmision de una encuentro un derecho preferente de eleccion fren-
te a los operadores que emitan en codificado.

El polémico articulo 6 de la Ley 21/1997 regula la explotacion de derechos de retransmision en la
modalidad de pago por visién. Tras definir el “pago por consumo” como “el abono de las presta-
ciones econdmicas fijas y variables establecidas por la recepcién individualizada de determinados
programas o retransmisiones”, la Ley somete la realizacién de emisiones en esta modalidad a una
obligacién de negociacion, en los términos siguientes: “Para poder realizar esta retransmision, los
operadores negociaran con los titulares de los derechos, respetando los principios de publicidad

13.- El primero de estos catalogos incluyd, entre otros acontecimientos, determinados partidos de la Copa del El Rey,
de la Liga de Campeones, de la Recopa y la Copa UEFA; todos los partidos oficiales de la seleccion nacional; el Tour
de Francia; asi como algunas competiciones de baloncesto, atletismo y tenis.
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y libre concurrencia, las condiciones de la oferta y el abono de una contraprestacion econémica,
que se fijaran teniendo en cuenta los siguientes criterios”: la estabilidad econdémica de los clubes,
la viabilidad de la competicidn, el interés de los usuarios, las condiciones de la retransmision y la
franja horaria de la emision, y la importancia del respectivo acontecimiento. Esta disposicion debe
interpretarse junto a la referencia legal a las “modificaciones contractuales” que pudieran derivar-
se de la aplicacién de este sistema a derechos adquiridos antes de la entrada en vigor de la Ley,
que parece prever que se alcancen “acuerdos” entre operadores y titulares. A la luz de esta dis-
posicion, puede hablarse de una obligacion de los titulares efectivos (es decir, no necesariamen-
te los originarios que pueden ser clubes u organizadores de las respectivas competiciones) de los
derechos de retransmision en la modalidad de pago por visidon a nhegociar con cualquier operador
que emita en esta modalidad para “alcanzar acuerdos” a efectos de cederle estos derechos.

VIil. DERECHOS DE ACCESO
A.- PLANTEAMIENTO

Aunque es previsible que la situacion cambie en un futuro préximo, los medios audiovisuales cla-
sicos, radio y television, siguen estando dominados por un reducido numero de cadenas genera-
listas que acaparan la mayor parte de la audiencia. Esta situacion resulta perjudicial tanto para el
pluralismo audiovisual como para la libre competencia en el sector, al dificultar la entrada de nue-
vos operadores’4. Para la consecucion de estos objetivos el Derecho positivo introduce, de forma
parcial y fragmentaria (y muchas veces con una caracteristica ineficacia), la obligacion de los ope-
radores de emitir una serie variopinta de programas o contenidos externos, que escapan a su lla-
mada “libertad editorial” y, desde luego, implican un nuevo limite a la libertad de programacion.

Alguno de estos derechos de acceso se estudiaran en otras unidades didacticas o en otros apar-
tados de esta misma. Asi, también pueden ser considerados formas de acceso el deber de res-
petar el pluralismo'5 o las normas especiales aplicables durante el periodo electoralé. En este
apartado aludiremos a las cuatro formas de acceso mas tipicas: el acceso ordinario de los grupos
sociales y politicos, el acceso gubernamental, el derecho de rectificacién y determinadas formas
de acceso peculiares de la television por cable.

B.- EL ACCESO DE LOS GRUPOS SOCIALES Y POLITICOS

La Constitucion espafiola, en este punto original en el panorama del Derecho comparado, reco-
noce el “acceso [a los medios de comunicacion social dependientes del Estado o de cualquier
ente publico] de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la socie-
dad y de las diversas lenguas de Espafia” (art. 20.3). Aunque la cuestion es discutible, el precep-
to parece aplicable a los medios estrictamente publicos y no a los concesionarios de un servicio
publico, si bien en estos casos también el medio depende nominalmente del Estado.

A partir de aqui, la ambigledad del precepto resulta manifiesta, y ello ya desde la misma natura-
leza de la figura, pues ni siquiera sabemos si estamos en presencia de un derecho subjetivo pres-
tacional de determinados grupos o de una mera norma de mandato a los poderes publicos, que

14.- Sobre el pluralismo y la competencia en el sector audiovisual, vid. UD 16.
15.- Vid. el apartado IX de esta UD.
16 Vid. el apartado VIII de esta UD.
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obligaria a éstos a dar entrada, por ejemplo, mediante un tratamiento informativo plural, a dichos
grupos, pero sin que éstos pudieran exigir judicialmente las prestaciones correspondientes.

La normativa de desarrollo del articulo 20.3 CE se contiene basicamente en el ERTV de 1980,
segun el cual “la disposicion de espacios en RNE y TVE se concretara de modo que accedan a
estos medios de comunicacion los grupos sociales y politicos mas significativos”, afiadiéndose, en
lo que parece una concrecion de lo anterior, que corresponde al Consejo de Administracion de
RTVE “determinar semestralmente el porcentaje de horas de programacion destinadas a los gru-
pos sociales y politicos significativos, fijando los criterios de distribucién entre ellos en cumplimien-
to de lo establecido en el articulo 20 de la Constituciéon”. Con esta redaccién el acceso parece
interpretarse como un derecho subjetivo de antena (algo que existe en la mayor parte de los
paises europeos a favor de partidos politicos, sindicatos y confesiones religiosas) antes que como
un mandato de actuacion administrativa. Sea como fuere, lo cierto es que el Consejo de
Administracién de RTVE no ha dado, por el momento, cumplimiento a las obligaciones citadas,
por lo que en la practica este derecho no esta siendo ejercitado. Nada se prevé legalmente para
este incumplimiento, resultando aplicable el régimen comun de la inactividad de la Administracion.
Los “grupos sociales y politicos significativos” no parecen interesados (tal vez debido a la expe-
riencia de la escasa audiencia de estos programas en otros paises) en exigir al Consejo el cum-
plimiento de la ley, pues no tenemos constancia de que se haya planteado ningun recurso sobre
el particular.

C.- ELACCESO GUBERNAMENTAL

La legislaciéon espanola, siguiendo aqui la tonica dominante en el Derecho comparado, impone a
RTVE, a los canales publicos regionales de television y a las televisiones privadas por ondas de
cobertura nacional el deber de permitir el acceso del Gobierno para difundir, en cualquier momen-
to, “cuantas declaraciones o comunicaciones oficiales de interés publico [aquel] estime necesa-
rias, con indicacién de su origen”. Esta obligacion, que tedricamente podria plantear problemas
de constitucionalidad dada la amplitud de la formulacién legal, queda en la practica limitada a
supuestos excepcionales. De hecho, lo normal sera que el Gobierno, en tales supuestos, utilice
otras vias de comunicacion, y especialmente los medios publicos, sobre los cuales ostenta mate-
rialmente el control.

D.- EL DERECHO DE RECTIFICACION

El derecho de réplica o rectificacidon es un derecho de dificil clasificacion. No resulta claro si osten-
ta o no la categoria de derecho fundamental (no esta reconocido expresamente en las
Constituciones) y, en caso afirmativo, tampoco resulta facil decidir si debe concebirse como una
peculiar modalidad de ejercicio de la libertad de expresion, como una técnica de garantia del dere-
cho al honor o como ambas a la vez.

El Derecho espafiol regula este derecho en la Ley Organica 2/1984, segun la cual “Toda persona,
natural o juridica, tiene derecho a rectificar la informacion difundida por cualquier medio de comu-
nicacion, de hechos que le aludan, que considere inexactos y cuya divulgacion pueda causarle
perjuicio”. Se reconoce asi una peculiar forma de acceso al medio, limitada a los casos excepcio-
nales de atentado contra los derechos de la personalidad (en el sentido amplio del término) de
una persona identificable. El acceso de grupos interesados o indirectamente aludidos por la infor-
macion o la tutela frente a afirmaciones falsas que no perjudiquen a nadie de forma directa son
supuestos que parecen encontrarse fuera del ambito protegido por la Ley.
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El procedimiento de ejercicio del derecho es muy sencillo, aunque seguramente excesivamente
generoso para el medio de comunicacion, en clara posicion de ventaja frente al individuo perjudi-
cado. En el plazo de siete dias desde la emisién de la informacioén el aludido puede dirigirse al
medio solicitando la rectificacién de la misma. El medio, de considerar ajustada a Derecho la peti-
cion, “debera publicar o difundir integramente [y de forma gratuita] la rectificacion, dentro de los
tres dias siguientes al de su recepcion, con relevancia semejante a aquélla en que se publicé o
difundié la informacion que se rectifica, sin comentarios ni apostillas”. En caso contrario queda en
manos del interesado el ejercicio de una accion civil ante los tribunales ordinarios, tras la cual el
juez decidira mediante sentencia si cabe o no la rectificacion pretendida. El fallo condenatorio no
puede tener otro contenido que la imposicion de la rectificacion, debiendo el interesado acudir a
otras vias si desea, por ejemplo, obtener una indemnizacion.

Algunas normas especificas sobre televisién hacen referencia en Espafia a esta peculiar forma de
acceso. En concreto, la vigente Ley 10/1988, de Televisién Privada, incluye entre las infracciones
administrativas sancionables “la violacién, declarada en resolucién firme, de la normativa sobre
[...] ejercicio del derecho de rectificacion”. No nos consta ningun caso de imposicion de sanciones
por este motivo.

Por su parte, el Convenio Europeo sobre Television Transfronteriza de 1989, enmendado en este
punto en 1998, otorga al derecho de rectificacion gran importancia, obligando a interpretar exten-
sivamente la normativa estatal aludida. Segun leemos en el Convenio, “Cada Parte transmisora
se asegurara de que toda persona fisica o juridica, sea cual fuere su nacionalidad o su lugar de
residencia, pueda ejercer un derecho de réplica o tener acceso a otro recurso juridico o adminis-
trativo equiparable [...]. En particular, velara por que el plazo y las demas preventivas para ejercer
el derecho de réplica sean suficientes para permitir el ejercicio efectivo de dicho derecho. El ejer-
cicio efectivo de este derecho o de otros recursos juridicos o administrativos equiparables debe-
ra estar asegurado tanto desde el punto de vista de los plazos como por lo que se refiere a las
modalidades de aplicacion”.

E.- FORMAS ESPECIALES DE ACCESO EN LA TELEVISION POR CABLE

La vigente legislacion espafiola sobre television por cable!” mantiene dos peculiares formas de
acceso a esta modalidad televisiva:

a) Los canales de distribucion obligatoria. En el Derecho espafiol los operadores de cable tie-
nen la obligacion de distribuir a todos los abonados la mayor parte de los canales de televisién
emitidos en abierto. Esta exigencia de distribucién, habitualmente utilizada en la legislacion com-
parada y conocida como el principio must carry, se justifica en la necesidad de ofrecer un servi-
cio mas completo a los abonados (haciendo innecesaria para ellos la instalacion de antenas
receptoras de ondas hertzianas) y, sobre todo, de mantener el equilibrio en el sector audiovisual
para que la aparicion de los nuevos servicios distribuidos por cable no perjudique en el futuro la
situacion actual de las televisiones por ondas. La afectacion a la libertad de programacion de los
operadores se encuentra asi justificada en la Constitucion espafiola en las “exigencias de la eco-
nomia general” (art. 38) y en la garantia del derecho del publico a ser informado (art. 20.1 d) por
otras emisoras de television.

b) El porcentaje asignado a los programadores independientes. En Espafa los operadores
de television por cable deberan asignar, desde el inicio mismo de sus actividades, un minimo del
40% del total de la oferta audiovisual distribuida por su red a programadores independientes, los

17 .- Es importante recordar que la situacion actual es el mantenimiento del servicio publico en el sector y la limitacion
a un unico operador en cada una de las demarcaciones territoriales que se constituyeron: UD 16
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cuales no podran ser tratados de modo discriminatorio. Esta nueva intervencion estatal sobre la
libertad del operador de decidir las personas con las que ha de contratar podria justificarse (aun-
que ciertamente la aplicacion practica de toda esta normativa no parece servir a este objetivo) en
la necesidad de salvaguardar principios y derechos constitucionales, tales como, una vez mas, el
pluralismo y el derecho del publico a recibir informacion.

Los programadores independientes son definidos como “las personas fisicas o juridicas propieta-
rias de programas audiovisuales o de datos distribuidos por el operador de cable que no sean
objeto de influencia dominante de éste, directa o indirectamente, por razones de propiedad o par-
ticipacion financiera”.

Por ultimo, habria que llamar la atencién sobre una nueva incoherencia del legislador espanol:
parece ldgico que las dos formas de acceso previstas para la television por cable se extendieran
también a la television por satélite y a la television digital terrenal, donde no existen previsiones al
respecto. Pensamos que los objetivos perseguidos por la norma son igualmente necesarios en
estas otras modalidades televisivas. No es aceptable el argumento de la posibilidad de entrada de
nuevos operadores (recordemos que en el cable sélo se admite uno por demarcacion), pues en
el satélite y en la television digital terrenal las barreras econémicas de acceso son muy elevadas.

VIil. LOS CONTENIDOS EN PERIODO ELECTORAL

Durante el periodo electoral (que comienza con la convocatoria de las elecciones), y especialmen-
te durante la campafia (en Espafia, los quince dias anteriores al de la votacion), la necesidad de
preservar el pluralismo y la veracidad de la informacion se hacen especialmente acuciantes. El
ordenamiento, consciente de la insuficiencia de las normas generales sobre la materia, suele
establecer un régimen juridico especial sobre los contenidos emitidos durante este periodo. La
justificacion constitucional de estas intervenciones a la libertad de programacion resulta clara.

A.- LA PUBLICIDAD ELECTORAL

El ordenamiento espanol sigue el criterio de la admisién general de la publicidad electoral en la
radio privada y de la prohibicion de la misma en todas las modalidades de television. Esta radical
diferenciacion de regimenes juridicos se basa en la mayor capacidad de influencia sobre el elec-
torado del medio televisivo. Nada se dice sobre Internet y los nuevos servicios audiovisuales.
Veamos mas en concreto las distintas previsiones legales:

a) Segun la normativa electoral, “Las candidaturas tendran derecho a realizar publicidad [...] en
las emisoras de radio de titularidad privada”, si bien con un limite de gastos: el 20% del total per-
mitido en cada caso18. Para evitar que las emisoras mas fuertes impidan el acceso a determina-
dos partidos (algo que en principio estaria permitido por la libertad de contratacion y que resulta-
ria posible en otras formas de publicidad) se establece que “Las tarifas para esta publicidad elec-
toral no seran superiores a las vigentes para la publicidad comercial y no podra producirse discri-
minacion alguna entre las candidaturas en cuanto a la inclusion, tarifas y ubicacion de esos espa-
cios de publicidad, en los que debera constar expresamente su condicion”.

b) Como deciamos, la publicidad electoral en television esta prohibida. La legislacion electoral la
prohibe en “los medios de comunicacién de titularidad publica” y leyes especiales en los demas

18.- Debe destacarse que en Espafia, como en otros paises europeos, existe un limite legal a los gastos realizados
por los partidos en periodo electoral.
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medios “objeto de concesion”. Por defectuosa técnica, el legislador olvido establecer previsiones
similares para la television por satélite, por lo que juridicamente la publicidad electoral en esta
modalidad de televisién podria entenderse, sensu contrario, permitida. En la practica las dos “pla-
taformas” espariolas han procedido en la practica como si la prohibicion estuviera vigente también
para ellas.

c) Por ultimo, la legislacion electoral espafola contiene una prohibicion, siempre discutida y
muchas veces vulnerada de forma indirecta, de prohibicion de todo tipo de publicidad (esta vez, en
el amplio sentido del término) el dia antes de las elecciones, la denominada jornada de reflexion.

B.- LOS ESPACIOS GRATUITOS

En compensacion por la prohibicion de publicidad en television y en salvaguarda, una vez mas,
del pluralismo y del derecho del publico a recibir informacion, asi como del principio de igualdad
de oportunidades entre los partidos en la contienda electoral, absolutamente esencial en el
Derecho electoral contemporaneo, se establece la obligacién de los medios publicos, radio y tele-
vision, de emitir espacios electorales de forma gratuita. La gratuidad es, sin embargo, limitada,
pues no alcanza a cubrir los gastos ocasionados por la preparacion del correspondiente espacio,
que deberan sufragarse desde el presupuesto ordinario de cada partido.

La legislacién electoral regula detalladamente el sistema de reparto, en tiempo y en momento de
emision, de los espacios electorales entre los diferentes partidos politicos. El criterio de reparto es
respetuoso con el statu quo, desde una vision rigurosamente formal del principio de igualdad,
pues se basa en el “numero total de votos que obtuvo cada partido [...] en las anteriores eleccio-
nes equivalentes”. Este sistema, aceptable en términos constitucionales, tiene el grave inconve-
niente politico, sin duda conocido por el legislador, de dificultar el acceso a la arena politica de
nuevos partidos y de impedir el avance de los minoritarios.

C.- LA INFORMACION EN CAMPANA ELECTORAL

Las normas anteriores, pese a su precision, parecen todavia insuficientes para impedir la natural
tendencia de los medios audiovisuales (no se olvide, empresas de tendencia, en el sentido amplio
del término) a influir sobre el electorado. De ahi que se complementen con reglas sobre la infor-
macién emitida sobre la campafia, normalmente en los espacios de noticias.

Asi, la legislacion electoral reitera, con diferencias de matiz (“neutralidad” en vez de “imparciali-
dad”), lo previsto en los “principios inspiradores de la programacion” que veremos en el apartado
siguiente, sefialando que “El respeto al pluralismo politico y social, asi como la neutralidad infor-
mativa de los medios de comunicacion de titularidad publica en periodo electoral, seran garanti-
zados por la organizacion de dichos medios y su control previstos en las Leyes”. Leyes posterio-
res, aplicables también exclusivamente al periodo electoral, utilizan féormulas similares (“respeto
al pluralismo y a los valores de igualdad”), aunque eludiendo significativamente el término “neu-
tralidad informativa”. Estas leyes se aplican a las televisiones “objeto de concesion”, con lo cual
una vez mas la television por satélite quedaria fuera de este régimen juridico.

” oo«

Dada la intrinseca ambigliedad de estas férmulas (“pluralismo”, “neutralidad” y “valores de igual-
dad” son evidentemente conceptos dificiles de definir en la practica) resulta importante atender a
las sanciones previstas en caso de incumplimiento de estas obligaciones de programacién. Pues
bien, la Unica sancién que el ordenamiento espanol preveé es la sefalada genéricamente en la pro-
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pia normativa electoral, segun la cual la Junta Electoral competente (6érgano independiente, de
composicién mayoritariamente judicial y cuya funcion principal es velar por la transparencia del
proceso electoral) puede imponer una multa cuya cuantia maxima es 1204 euros si el infractor fue
funcionario y 602 euros si se traté de un particular. Existe ademas un procedimiento de reclama-
cion ante la Administracion electoral, fruto de la potestad reglamentaria de ésta, pero dicho pro-
cedimiento no tiene naturaleza sancionadora, limitandose la Administracién, en su caso, a la
adopcion de “las medidas necesarias para el restablecimiento de la efectividad de los principios
[de respeto al pluralismo y de neutralidad informativa] vulnerados”.

IX. LOS LLAMADOS PRINCIPIOS INSPIRADORES DE LA
PROGRAMACION

En Espafia, la primera norma relevante de Derecho audiovisual dictada tras la aprobacion de la
Constitucion de 1978, el ERTV de 1980, caracteristico de la época del monopolio (que se mantu-
vo hasta 1988), introdujo una curiosa categoria, los llamados principios inspiradores de la progra-
macién, enunciados literalmente como sigue:

“a) La objetividad, veracidad e imparcialidad de las informaciones.

b) La separacion entre informaciones y opiniones, la identificacion de quienes sustentan
estas ultimas y su libre expresion, con los limites del apartado 4 del articulo 20 de la
Constitucion.

c) El respeto al pluralismo politico, religioso, social, cultural y linguistico.
d) El respeto al honor, la fama, la vida privada de las personas y cuantos derechos vy liber-
tades reconoce la Constitucion.

e) La proteccion de la juventud y de la infancia.
f) El respeto de los valores de igualdad recogidos en el articulo 14 de la Constitucion”.

Sin embargo, nada se preveia en el ERTV para el caso de incumplimiento de tales principios, los
cuales asi se demostraban, efectivamente, “inspiradores”, no fundamento de auténticas obligacio-
nes, juridicamente exigibles. Como es obvio, con la salvedad de aquellos concretados en la legis-
lacion general (p. €j., el derecho al honor), referidos en la UD correspondiente’®.

Con la ruptura del monopolio, la legislaciéon audiovisual que, a modo de aluvién, fue dictandose,
incluyd, miméticamente y sin variacion alguna, entre las obligaciones de los operadores del resto
de las modalidades televisivas (curiosamente, en este caso incluyendo a la television por satélite
pero no a la televisién por cable, en una nueva incoherencia del legislador) el cumplimiento de
estos principios inspiradores, si bien esta vez acompanando su infraccién de severas sanciones
economicas, que incluso podian acarrear la misma suspension de la concesion.

El panorama expuesto arroja un balance claramente contradictorio: los principios inspiradores no
pueden exigirse a los medios publicos, dada la no prevision de sanciones concretas, pero sin
embargo pueden exigirse a los medios privados, con contundencia excesiva, y poniendo asi en
grave riesgo su libertad de programacion (sin duda, parece exagerado y desde luego ingenuo exi-
gir que la programacion de un medio privado que sea en todo caso objetiva e imparcial). Se enten-
dera entonces que hasta ahora en ningun caso se haya exigido la obligacion de respeto a los prin-
cipios inspiradores.

19.- UD 15.
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X. NATURALEZA Y CONTROL DE LOS CONTENIDOS AUDIOVISUALES

En estrictos términos juridicos, y con la salvedad de la television por satélite, toda la normativa
sobre contenidos audiovisuales que hemos sintetizado en los apartados precedentes podria con-
siderarse integrada dentro del régimen propio del servicio publico. De hecho, los correspondien-
tes contratos de gestiéon de cada uno de los servicios hacen referencia, bien de forma genérica,
bien de forma pormenorizada, al deber del concesionario de cumplir con las obligaciones de pro-
gramacion contenidas en la legislacién vigente.

En la practica, sin embargo, el control de los contenidos audiovisuales no se lleva a cabo dentro
de los esquemas caracteristicos del servicio publico formal sino como una manifestacién mas del
poder administrativo de policia en la actividad econdmica20. Es mas, si como parece previsible, se
produjera la despublificacion del sector sustancial nada cambiaria en cuanto al control de la pro-
gramacion, pues persistiria el llamado aspecto material del servicio publico, que seguiria dotando
de garantia a los bienes protegidos.

En Espafia, la técnica legislativa “de aluvién” ha dado lugar a un ordenamiento de los contenidos
audiovisuales extremadamente complejo. Como hemos podido comprobar en nuestro rapido
repaso, las obligaciones en este ambito se encuentran dispersas en varios cuerpos normativos y
no son infrecuentes las lagunas (zonas no cubiertas por determinadas obligaciones), seguramen-
te no pretendidas por el legislador. A ello se suman no pocas contradicciones, entre las que des-
tacamos la incoherencia de exigir con mayor contundencia el cumplimiento de fines conectados
con la funcién publica de los medios (los llamados principios inspiradores de la programacion) a
los medios privados que a los publicos. Se impone entonces inexorablemente no sélo una refun-
dicion del disperso material normativo que aporte la necesaria seguridad juridica para el desarro-
llo del sector y, sobre todo, para la garantia de los derechos de los usuarios, sino también una cla-
rificacion del alcance de determinadas obligaciones y de las sanciones correspondientes, que por
su ambigiedad parecen mas declaraciones politicas de intenciones que normas juridicamente
aplicables.

El problema del érgano controlador plantea dificultades afiadidas, pues la normativa no siempre
es clara al respecto, especialmente en lo que atafie a la distribucion de funciones entre el poder
central y los poderes territoriales: por ejemplo, es frecuente que la normativa estatal remita a la
autondmica, y que ésta no haya sido dictada. En general, con alguna notable excepcion (como el
Consejo de lo Audiovisual de Catalufia), el grueso de las competencias de control reside en érga-
nos politicos, dependientes directa o indirectamente del Gobierno central o autonémico. Hay que
tener en cuenta que el poder de influencia de los medios audiovisuales puede hacer pasar, de
cara a la opinion publica, como ataque politico cualquier intento gubernamental por exigir el cum-
plimiento de las obligaciones de programacién. Desde esta constatacion y desde las evidentes
“conexiones” entre los medios mas poderosos y la “clase politica” se entendera la renuncia habi-
tual del 6rgano de control a ejercer su funcién. En resumen, y sin que podamos entrar en deta-
lles, puede afirmarse que, en gran medida como consecuencia de los defectos legales recién
apuntados, buena parte de la normativa que hemos referido en los apartados anteriores (en espe-
cial, como es obvio, la dotada de mayor ambigiiedad) es habitualmente incumplida, sin que el
6rgano de control haga nada por evitarlo.

20.- Escuela Nacional de la Judicatura
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A nuestro entender, resulta necesaria la creacion en Espafia de una Administracion independien-
te de lo audiovisual, habitual en todos los paises europeos. Aunque el riesgo de politizacion esta
siempre presente, podria en gran parte evitarse con la creacién de un érgano de designacion par-

lamentaria, formado por expertos independientes y con un mandato inamovible de duracién supe-
rior al de la legislatura.
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