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I. INTRODUCCION

La entrada en vigor del Estatuto de la Radio y la Televisién ! ha supuesto
el final de un prolongado periodo en el que la regulacién del problema de la
titularidad ptblica o privada de las emisoras de radiodifusién, y en particular
de televisién, adolecia, en nuestro pafs, de un sensible vacio normativo, en el
plano legal, que, en reiteradas ocasiones, fue puesto de manifiesto por la doc-
trina administrativista >, La desaparicion de esta laguna legal no ha supuesto,
sin embargo, la solucién definitiva del problema. Al contrario, la afirmacién
que contiene el Estatuto del monopolio del Estado sobre la televisién nos
introduce de lleno, si se pone en referencia a las disposiciones de nuestra
Constitucién, en uno de los debates mds interesantes que vienen ocupando,
desde hace algin tiempo, a los constitucionalistas de otros pafses: el debate
sobre la constitucionalidad de los monopolios piblicos y sus limites, cuando
puede entenderse, como es el caso de la televisién, que los mismos entran en
conflicto con un derecho fundamental, como es el detecho a la libertad de
expresién 3. El objeto del presente articulo es, precisamente, el de suministrar
algunos elementos de juicio y ofrecer una reflexién personal de cara 2l in-
eludible planteamiento de este debate en Espaiia.

* Este trabajo se presenta por su autor en las Jornadas organizadas por la Asociacién
Espafiola de Ciencia Politica los dias 2 al 4 de junio en Barcelona.

! Ley 4/1980, de 10 de enero [«Boletin Oficial del Estado», n° 11 (12 de enero de
1980)].

2 Véase, por todos, el libro de T. de la Quadra-Salcedo, El servicio pdblico de la tele-
vision, Madrid, Instituto de Estudios Administrativos, 1976, en espec. 70-78.

3 En Espafia son precursotes en el estudio de este problema J. A. Gonzilez-Casanova
(Régimen politico de la televisién, Barcelona, Nova Terra, 1967) y J. De Esteban [La
influencia de los medios de comunicacién de masas ante su necesaria comstitucionalizacion,
en «Revista de Estudios Sociales», n.° 4 (abril 1972), pdgs. 145-188, y Por una comuni-
cacién democritica, Valencia, Fernando Torres Ed., 1976].
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II. LA LEGALIZACION DEL MONOPOLIO PUBLICO

Hasta la entrada en vigor del nuevo Estatuto, la tnica disposicién legal,
a cuyo amparo podfa justificarse el régimen de monopolio estatal sobre la
televisién, era la Ley del Servicio de Radiodifusién de 26 de junio de 19344,
cuya vigencia, tras la guerra civil, fue reconocida por la doctrina® e incluso
por disposiciones posteriores de inferior jerarquia®. Conviene recordar, sin
embargo, que, aunque la televisién podia incluirse en el 4mbito de aplicacién
de la ley, ésta trataba solamente de las emisiones que tuvieran lugar mediante
ondas y no contemplaba otros sistemas (por ejemplo, el de las transmisiones
por cable) ”. Ademas, el cardcter «esencial» y «privativo» del servicio piblico,
sobre el que se fundaba el monopolio, vinicamente se predicaba por aquella
Ley de la radiodifusién de «alcance nacional», peto no de la que tuviera lugar
en 4mbitos territoriales menores® Y, por dltimo, la misma ley introducia
en la estructura del monopolio algunos elementos dirigidos a garantizar que
su funcionamiento se ajustase a un régimen de independencia, objetividad y
participacién democtitica. Pero aquellos elementos se configuraban, légica-
mente, como una aplicacién de principios constitucionales sobre los que se
asentaba el régimen de la II Repiblica, de manera que se entendieron dero-
gados al entrar en colisidn con los principios politicos fundamentales que
inspiraron la formacién del «Nuevo Estado» a partir de 1936 °. Significa todo
ello que la extensién del monopolio estatal sobre la televisién a cualquiera
de sus modalidades de transmisién y de sus posibles alcances territoriales tuvo
su tinico fundamento, durante muchos afios, en una serie de disposiciones
de inferior rango normativo, cuya manifiesta ilegalidad ha sido demostrada
de forma contundente ‘.

Esta situacién es la que ha pretendido subsanar el reciente Estatuto, en
el que se reitera que «la radiodifusién y la televisién son servicios piiblicos
esenciales cuya titularidad corresponde al Estado» (art. 1.°2). Asi, en cuanto
al 4mbito técnico que afecta esta declaracién, se precisa en el Estatuto que
por televisién deberdn entenderse las transmisiones «a través de ondas o me-

4 Sobre esta ley y su desarrollo, véase T. de la Quadra-Salcedo, El servicio p#blico de
la televisidn, op. cit., en espec. pags. 54-67.

5 Asi, por ejemplo, J. L. Villar Palasi, Derecho administrativo, Universidad Complu-
tense, Facultad de Derecho, 1968, pig. 354.

% Por ejemplo, un Decreto de 14 de noviembre de 1952, sobre regulacién de estaciones
radiodifusoras de onda media.

7 El concepto de «radiodifusiéns era entendido por el legislador de 1934 como una
especie del género de las comunicaciones mediante ondas electromagnéticas o hertzianas,
que comprendia las transmisiones tanto de sonido como de imdgenes, Asi lo confirma un
Reglamento de 22 de diciembre de 1935, que se dicté para el desarrollo de la ley, cuyo
articulo 1.° se refiere a los «servicios de radiodifusion de sonidos e imdgenes». También
se aludia a la «radiodifusién visual» en el Convenio Internacional de Telecomunicaciones,
suscrito en Madrid el 9 de diciembre de 1932, y que fue ratificado por Espaiia.

8 Véase el articulo 4.° de la Ley, en el que expresamente se reconoce la subsistencia
de los derechos de la iniciativa privada en el dmbito local y en el regional.

* Véase T. de la Quadra-Salcedo, E! servicio pdblico de la television, op. cit., pag. 71.

° Véase ibid., pags. 67-68 y 339-344.
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diante cables» (art. 1.°4). En cuanto a su 4mbito tetritorial, se establece que
comprenderd «todo el territorio nacional», si bien se afiade la salvedad de
que el Gobierno, con la autorizacién de las Cortes por via legislativa, conceda
a las Comunidades Auténomas la gestién de un canal de transmisién, «que
se cree especificamente para el dmbito territorial de cada Comunidad Auté-
noma» (art. 2.°) . Y, en cuanto al sometimiento del servicio publico de la
televisién a los nuevos «valores del ordenamiento constitucional», es un prin-
cipio que, ademds de enunciarse expresamente (arts. 3.° y 4.°), pretende con-
cretarse 4 lo largo del Estatuto en una organizacién del servicio de caricter
representativo (cap. I1I), asi como en una programacién basada en el derecho
de acceso a las emisiones de «los grupos sociales y politicos mds significativos»,
en el reconocimiento del derecho de rectificacién y en un control parlamen-
tario directo (arts. 24, 25 y 26).

La titularidad piblica de los servicios de radiodifusién y televisién im-
plica la atribucién al Estado de funciones, que, segin el Estatuto, se ejercerdn
a través de una entidad de Derecho publico denominada RTVE (arts. 5.° 1y 2).
En relacién al alcance exacto de tales funciones, durante el proceso de elabo-
racién del Estatuto se levantaron algunas voces tratando de aclarar que la
titularidad estatal de la televisién no entrafiaba necesariamente un monopolio
de las emisiones, pues cabia siempre que una regulacién complementaria en-
comendase su gestién, al menos parcialmente, a entidades privadas 2. De esta
manera se aludfa sin duda a la posibilidad de que, mediante la fé6rmula de los
contratos de gestién, y en particular la técnica de la concesién administrativa,
se disponga el ejercicio privado de una actividad sometida inicialmente a titu-
laridad pdblica, como, por ejemplo, ha venido ocurriendo en el sector de la
radio durante los dltimos afios. Lo cierto es, sin embargo, que esa posibilidad
se encuentra del todo cerrada en el Estatuto que nos ocupa. Hay que tener
en cuenta que la legislacién espafiola excluye de la figura genérica de los con-
tratos de gestién de servicios publicos «los supuestos de personificacién» de
un servicio mediante entes publicos instrumentales (lo que es el caso de RTVE)
o sociedades mercantiles del Estado B. Y el Estatuto, en efecto, se ha cuidado
de puntualizar que la gestion del servicio publico de la televisién deberd rea-
lizarse «por una sociedad estatal que se denominard Televisién Espafiola

" En los vigentes Estatutos de Autonomia del Pais Vasco y de Catalusia, la compe-
tencia de ambas Comunidades para «regular, crear y mantener su propia televisién», de
acuerdo con «las normas bdsicas del Estado» sobre la materia (es decir, el presente Es-
tatuto de la Radio y la Televisién), ya se ha entendido condicionada, para que sea efectiva,
al supuesto de que el Estado otorgue, en régimen de concesién, la utilizacién de un nuevo
canal (véanse art. 19 y disp. trans. sexta del E.P. V. y art. 16 y disp. trans. octava del
E.C.).

2 Muy sefialadamente, Manuel Clavero Arévalo, entonces ministto de Cultura, en
distintas intervenciones, Véase, por ejemplo, «Diario de Sesiones del Congreso de los
Diputados», n.° 34 (27 de septiembre de 1979), pdgs. 2064-2067.

B Véanse los arts. 62 y 63 de la Ley de Contratos del Estado (Texto articulado de
8 de abril de 1965, modificado por Ley de 17 de marzo de 1973). Sobre las diferencias
entre las técnicas de gestidn directas e indirectas de los servicios ptblicos y las modali-
dades contractuales que pueden revestir estas wltimas, véase E. Garcfa de Enterrfa y
T. R. Fernindez, Curso de Derecho Administrativo, vol. I, 3.* ed., Madrid, Civitas, 1979,
pdgs. 612 y sigs.
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(TVE)», la cual serd regida por el Derecho privado, pero cuyo capital «serd
integramente estatal», «pertenecerd en su totalidad al ente pdblico RTVE»
y tendrd la consideracién de «dominio piblico» (arts. 17.2, 18, 19 y 34.1),
y que el mismo cardcter tendrdn las sociedades filiales que el gobierno decida
crear «en las dreas de comercializacién, cable y medios andlogos» (art. 20).

El Estatuto supone, en definitiva, la confirmacién legal de un monopolio
sin fisuras, verdaderamente monolitico, del Estado sobre la televisién. Pero
de ahi no puede concluitse que esa situacién sea ya inatacable desde el punto
de vista juridico, pues la legitimidad de un monopolio y de las normas que
lo establecen no es, en ultima instancia, sino una cuestién de orden constitu-
cional. No sélo se trata de que el establecimiento de los monopolios piblicos
deba realizarse conforme a las disposiciones especificas que, en relacién a los
mismos, contiene la Constitucién. Es que, ademds, al ser afectadas posibles
manifestaciones de libre determinacién privada en relacién al Estado, tales
disposiciones deberdn interpretarse inexcusablemente en referencia al 4mbito
de las libertades y derechos fundamentales y de sus limites, es decir, una
esfera juridica que viene definida, ante todo, por la Constitucién.

El problema que abordaremos en las pdginas que siguen consistird, por
tanto, en demostrar cémo puede consideratse que el establecimiento de emi-
soras privadas de televisién supone, en principio, el ejercicio de libertades y
derechos constitucionalmente reconocidos y que podri acogerse, por consi-
guiente, al amparo del acabado sistema de garantias que, para los mismos,
la propia Constitucién establece. Una vez afirmado este principio debers afron-
tarse, en segundo término, la cuestién, notablemente mds compleja, de las
posibilidades constitucionales que corresponden a los poderes publicos para
fijar limites a aquellas actividades e incluso para impedirlas, mediante el ejer-
cicio de un derecho constitucional preferente, que implique el sometimiento
de la televisién a un régimen de monopolio estatal.

III. EL DERECHO CONSTITUCIONAL A LA LIBERTAD DE EXPRESION
Y DE INICIATIVA PRIVADA EN MATERIA DE TELEVISION

El reconocimiento del derecho a ctear y gestionar libremente entidades
privadas que tengan por objeto utilizar medios de difusién, y en particular
la televisién, asi como su consideracién de derecho publico subjetivo, parece
que se deduce con cierta clatidad de la conexién entre dos preceptos consti-
tucionales, De una parte, el articulo 38 reconoce, con caricter genérico, «la
libertad de empresa en el marco de la economia de mercado» y dispone, a
continuacién, que los poderes pdblicos han de garantizar y proteger su ejer-
cicio, «de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso,
de la planificacién». Por otra, el articulo 20, que, con cardcter especifico, te-
sulta la norma bdsica en la materia que nos ocupa, se inicia mediante la afir-
macién de que «se reconocen y protegen los detechos: a) A expresar y difun-
dir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el
escrito o cualquier otro medio de reproduccidns. Y, a mayor abundamiento,
el nimero 3 del mismo articulo, al referirse a la regulacién por via legal de
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«la organizacién de los medios de comunicacién social dependientes del Esta-
do o de cualquier ente pdblico», parece confirmar, a sensu contrario, la posi-
bilidad de medios de comunicacién social, de cualquier indole, que no estén
sometidos a tales dependencias. Esta interpretacién se reforzard si atendemos
a la génesis parlamentaria del articulo 20, la cual aporta elementos de inter-
pretacién auténtica y cuya consideracién resulta, por consiguiente, aconsejable.

En efecto, a partir de los debates que, en torno a este extremo del pro-
yocto constitucional, tuvieron lugar en el Congreso de los Diputados y en
el Senado, pese a la notable confusién conceptual que aflora en varias inter-
venciones, puede concluirse, al menos, que la aprobacién del precepto supuso
una cierta voluntad politica y normativa a favor de la constitucionalidad de
la televisién privada. El punto clave de la polémica fue una enmienda socia-
lista que proponia afiadir un inciso, al final del entonces articulo 19.3, redac-
tado en los siguientes términos: «La televisién estard, en todo caso, sometida
al control de los poderes ptiblicos». La enmienda fue defendida, por vez pri-
mera, en la Comisién correspondiente del Congreso, por el diputado Virgilio
Zapatero, quien afirmé que su aprobacién nada prejuzgaria contra la posibi-
lidad de la televisién privada: «Esto es, la televisidn, sin entrar en si debe
ser 0 no monopolio, debe estar en cualquier caso sometida al control del Es-
tado, y por eso pedimos su constitucionalizacién.» No obstante, una vez que
la enmienda fue rechazada por la Comisién, las intervenciones que se suce-
dieron en el turno de explicacién del voto apuntaron, ya mds directamente,
a la cuestién de fondo. Asi, el socialista Peces-Barba manifesté: «... corrian
estos dias por los medios de esta Casa rumores de un proyecto de ley de
privatizacién de la televisién. Nosotros hemos presentado una enmienda iz
voce en virtud de la cual quedaba asegurado en todo caso el control de la
televisién por los poderes publicos, y hemos visto con sorpresa que 19 votos
estdn en contra, lo cual nos confirma que ese camino, que a nosotros nos pa-
rece enormemente peligroso para la objetividad informativa, se va a recorrer
o hay sectores que tienen la voluntad de recorretlo. No encontramos otra
explicacion al voto contrario mds que esa». En parecidos términos se pronun-
ciarfa el diputado comunista Solé Tura: «... no entiendo en absoluto la posi-
cién de la minorfa mayoritaria, que se ha puesto en contra por razones que
no alcanzo a comprender, como no sean las que aqui se han aducido. Es decir,
el hecho de que se quiere dejar terreno libtre para que pueda existir una priva-
tizacién y, en consecuencia, una falta de control de los medios de comunica-
cién, fundamentalmente de la televisidn, cuyo alcance e importancia todos
conocemos». Y, por ultimo, el diputado Vizquez Guillén, de la Unién de
Centro Democritico, justificarfa el voto contrario de su grupo a la enmienda
socialista por el temor a que ésta diera lugar, de aprobarse, a interpretaciones
favorables a la constitucionalizacién del monopolio estatal, las cuales supon-
drian, por consiguiente, la imposibilidad de la televisién privada. Segin sus
propias palabras: «En definitiva, creemos que [...] lo que podria suponer
en un futuro la monopolizacién de la televisién, en el sentido de que a través
de la Constitucién, como norma rigida e inflexible, se fijara que no pudiera
existir, en efecto, la posibilidad de tener otras cadenas de televisién real-
mente es prejuzgar todo un debate, que en un futuro tendrd que realizarse.
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En principio, imponer una traba total a esto puede significar también unas
trabas a otras libres iniciativas que a lo mejor es necesatio ponet en mar-
cha» *,

Durante los debates plenarios del Congreso de los Diputados, tan sélo
fue discutida y aprobada por abrumadora mayorfa otra enmienda iz wvoce,
que defendi6 el diputado socialista Javier Solana, y que constituye el actual
articulo 20.3, esto es, el precepto que se remite a la ley para la regulacién
de los medios de comunicacién social «dependientes del Estado». Esta en-
mienda fue saludada por algin diputado, como Manuel Fraga Iribatrne, de
Alianza Popular, como «verdadero punto de consenso», y su presentacién dio
lugar a la retirada de todas las demds sobte esta cuestién, incluida la que,
segin vimos, los socialistas habfan sostenido en la Comisién ¥,

La enmienda socialista renacié, sin embargo, en los debates que celebré
la Comisién Constitucional del Senado, donde fue defendida por el senador
Antonio Ldpez Pina, quien aludié, entre sus argumentos, a la necesidad de
«socializar la informacién». El senador independiente Justino de Azcdrate
intetvino entonces brevemente para sefialar que, en materia de televisién, «la
eliminacién de toda posible competencia con una institucién privada que pue-
da servir también al servicio pdblico», era, a su juicio, «una aspiracién exce-
siva». El portavoz del grupo en el Senado de la Unién del Centro Democti-
tico, Antonio Jiménez Blanco, expresé su opinién de que el texto del pre-
cepto «satisface suficientemente lo que seria el control patlamentario» y de
que lo que se pretendfa introducir con la enmienda defendida por Lépez Pina
era, «efectivamente, lo que él ha dicho de que la informacién sea socializada,
y esto si es algo que no se compatibiliza con el concepto de libertad, que es
uno de los valores fundamentales o uno de los principios que la Constitucién
ha proclamado». Finalmente, tras la réplica de Lépez Pina insistiendo en
que «el poder de la informacién y el de la television es tal que pensamos que
la propia Constitucién se convierte pricticamente en papel mojado si la in-
formacién estd en manos privadas», la enmienda volvié a ser techazada %, No
se mantuvo, sin embargo, la enmienda cuando el proyecto constitucional fue
dictaminado por el Pleno del Senado y, ante la ausencia de cualquier otra
enmienda o voto particular, el precepto fue aprobado sin debate, segiin el
texto que habfa remitido el Congreso de los Diputados .

La aprobacién de la enmienda socialista hubiera supuesto, con toda pro-
babilidad, el planteamiento de arduos problemas interpretativos en torno al ar-
ticulo 20 de la Constitucién. A partir de un andlisis de los debates parlamen-
tarios no es posible asegurar, como se ha visto, que el propésito que subyacia
en aquella enmienda fuera el de atenerse a una interpretacién estrictamente
literal de la misma, en virtud de la cual se trataba solamente de asegurar que
el uso de la televisién, independientemente de la determinacién de su titula-

" Véase, para todas estas intervenciones, «D.S.C.D.», n° 70, Comisién de Asuntos
Constitucionales y Libertades Ptiblicas (19 de mayo de 1978), pigs. 2540-2552.

B Véase «D.S.C.D.», 0.° 106 (10 de julio de 1978), pags. 4005-4010.

* Véase «Diario de Sesiones del Senado», n° 43, Comisién de Constitucidén (24 de
agosto de 1978), pags. 1861-1864.

Y Véase «D.S.S.», n° 60 (27 de septiembre de 1978), pig. 2983.
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ridad, estuviera sometido a algin tipo de control publico, o si mds bien se
pretendia abrir el precepto a una interpretacién amplia de la que se derivase
la necesidad de monopolio piblico y la consiguiente inconstitucionalidad de
las empresas privadas de televisién.

Pero, en cualquier caso, la enmienda no fue aprobada, y lo que si puede
afirmarse es que su rechazo fue motivado, e interpretado asi por los distintos
gtupos parlamentarios, por el deseo mayoritario de que el articulo 20 consin-
tiese en el futuro el libre ejercicio privado «por cualquier medio de repro-
duccién», incluida la televisién, de los derechos que en el mismo articulo se
contemplan. No se quiso establecer ninguna diferencia de principio entre el
régimen constitucional de la televisién y el de otros medios de difusién del
pensamiento, como, por ejemplo, las publicaciones impresas. Y esto supone
que, si la libertad de expresién incluye, en relacién a estas tltimas, el derecho
a crear libremente empresas periodisticas o editoriales ®, no se haya conside-
rado oportuno introducir en la Constitucién restricciones especificas de seme-
jante derecho por lo que se refiere a la televisién. Puede concluirse, en defini-
tiva, que, de la articulacién del principio de libte iniciativa econémica con
el de libertad de expresién, y a tenor no sélo de la letra de la norma constitu-
cional, sino también de la interpretacién que han proporcionado sus autores,
resulta afirmada la constitucionalidad del uso de la televisién por entidades
privadas, las cuales estarian ejerciendo, en su caso, una de las libertades reco-
nocidas en la seccién 1.* del capitulo segundo del titulo 1 de la Constitucidn,
y, por tanto, de las que son susceptibles de acogerse, frente a normas o deci-
siones que pretendieran su desconocimiento, a la tutela especial que ofrece
el articulo 53.2: procedimiento preferente y sumario ante los tribunales ordi-
narios y recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional.

Hay que tener en cuenta, por otra parte, que del enunciado del articulo 20
no deriva la necesidad de una regulacién ulterior del derecho que estamos
considerando. Quiere esto decir que, a diferencia de otros derechos y liber-
tades cuya configuracién, de un modo total o parcial, se remite expresamente
por la Constitucidén a la ley, no se trata de un derecho cuyo ejercicio quede
pendiente de desarrollo legislativo. La Constitucién no excluye la posibilidad
de una regulacién futura de las condiciones para el ejercicio del derecho, pero
la ausencia de semejante regulacién no seria un obstdculo para su eficacia in-
mediata. La libertad de expresién, en todas sus posibles manifestaciones,
debe considerarse, por tanto, como un supuesto de derecho fundamental con-
figurado enteramente y ya operante, sin perjuicio de una mayor precisién y
garantia, mediante normas especiales, de sus limites o de sus condiciones de
ejercicio.

Sin embargo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 53.1 de la Consti-
tucién, esta normativa especial habrd de tener rango legal, excluyendo la posi-
bilidad de que sean normas reglamentarias y, mucho menos, simples actua-
ciones de policfa de la Administracién las que intervengan en el 4mbito de

8 Asf lo ha reconocido la doctrina espafiola més especializada en materia de libertades
publicas; véase, por ejemplo, G. Peces-Barba y otros, Sobre las libertades politicas en el
Estado espaiol, Valencia, Fernando Torres Ed., 1977, pdg. 31. .
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ejercicio del derecho, a no ser en caso de expresa e inequivoca habilitacién
legal. Y no sélo eso, pues, segtin el articulo 81.1, las leyes «relativas al des-
arrollo de los derechos fundamentales y de las libertades pudblicas» tendrdn
el cardcter de «leyes orgdnicas», esto es, habran de ser aprobadas por mayotia
absoluta en el Congreso de los Diputados .

Debe subrayarse, ademds, que no puede reconocerse a las normas legales
reguladoras del derecho més que la disposicién de una discrecionalidad rela-
tiva para la determinacién de ese derecho y de sus limites, puesto que, segin
el mismo articulo 53.1 de la Constitucién, la regulacién por via legislativa
de los derechos y libertades «en todo caso debers respetar su contenido esen-
cial». Nos encontramos, por consiguiente, ante una reserva legal condiciona-
da, segin la cual las leyes no podrin establecer m4s limites a un derecho que
los que deriven de su propia naturaleza constitucional, encuentren su funda-
mento en principios y preceptos constitucionales, vengan explicitamente sefia-
lados en Ia Constitucién o puedan extraerse de ésta mediante Ia rigurosa apli-
cacién de las reglas de la interpretacién juridica .

El articulo 20.4 establece que todas las libertades que en el mismo articu-
lo se reconocen «tienen su limite en el respeto a los derechos reconocidos en
este titulo, en los preceptos de las leyes que lo desarrollan y, especialmente,
en el derecho al honor, a la intimidad, a la propia imagen y a la proteccién
de la juventud y de la infancia». A partir de este precepto pudiera, en efecto,
resultar necesaria una regulacién del derecho para acomodar su ejercicio
a tales exigencias, pero no parece que pueda concluirse en una supresién o pro-
hibicién del mismo, para el caso concreto de la televisién, lo cual correspon-
deria mds al 4mbito de su determinacién constitucional objetiva que al de sus
limitaciones legales strictu sensu. Por otra parte, la declaracién del articu-
lo 1.° 1, en el sentido de que la libertad se propugna como «valor supetiot»
del ordenamiento juridico, determina la aplicacidn, también en relacién con
la accién limitadora del legislador, del principio favor libertatis o pro Iki-
bertate, ya elaborado por la jurisprudencia y la doctrina administrativista
espafiola?, y que obliga a escoger, entre las varias limitaciones posibles, la

® Esta exigencia constitucional no se satisfizo por el vigente Estatuto de la Radio y
la Televisién, que fue aprobado en virtud de una ley ordinaria, pese a que, segin su
propia exposicion de motivos, el Estatuto parte de la concepcién del setvicio de la Radio
y la Televisién «como vehiculo esencial de informacién y participacién politica de los
ciudadanos, de formacién de la opinién piblica, de cooperacion con el sistema educativo,
de difusién de la cultura espafiola y de sus nacionalidades y regiones, asi como medio
capital para contribuir a que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas...».

® La referencia a un «contenido esencial> de los derechos y libertades como limite
infranqueable para el legislador procede del articulo 19.2 de la Ley Fundamental de Bonn
y ha dado lugar a una abundante bibliografia en Alemania Fedetal (véase, por todos,
P. Hiberle, Die Wesensgehaltgarantie des Art. 19, Abs. 2 Grundgesetz, 2. ed., Katlsruhe,
Verlag C. F. Miiller, 1972). Se trata, como ha puesto de relieve entre nosotros F. Rubio
Llorente, de «un concepto juridico indeterminado, muy alejado de nuestras tradiciones
y cuya determinacién por el juez constitucional es tarea nada simple y que arroja sobre
los integrantes de nuestro futuro Tribunal Constitucional una carga tremenda de respon-
sabilidad» (La Constitucién como fuente del Derecho, en La Constitucion espafiola y las
fuentes del Derecho, vol. 1, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 1979, pig. %

2 Véase, por ejemplo, E. Garcia de Enterrfa y T. R, Ferndndez, Curso dé Derecho
Administrativo, op. cit.,, vol. II, 1977, pdg. 105,



CONSTITUCION, MONOPOLIO PUBLICO Y TELEVISION 45

que resulte menos restrictiva de la libertad, la cual debe ser preservada como
principio y sélo podrd ser objeto de una posible medida de limitacién en
cuanto ésta resulte estrictamente indispensable. El principio obligard igual-
mente a resolver a favor de la libertad en cualquier duda sobre la mayor o
menor extensién, o sobre la posibilidad misma, de la medida limitativa.

En esta situacidn, frente al principio de libertad de expresién y su coro-
lario, reforzado por el de libre iniciativa econdémica, de libertad de creacién
privada de empresas informativas, no parece que los poderes publicos disfru-
ten de otra habilitacién expresa, para someter un medio, como la television,
a un régimen de monopolio estatal, més que de la que contiene el articulo
128.2 de la Constitucién, en virtud del cual «mediante ley se podrd reservar
al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de
monopolio». Este es, precisamente, el camino seguido por el Estatuto de la
Radio y Televisién, en el que, segin hemos visto, la titularidad pablica del
setvicio se afirma a partir de su cardcter esencial.

En relacién a ese precepto constitucional conviene subrayar, en primer
término, que la intervencién estatal en forma de monopolio se concibe como
una posibilidad y no como una necesidad constitucionalmente impuesta. Asf
quedd ya de manifiesto en el debate parlamentario suscitado en torno a este
pasaje de la Constitucién, cuando una enmienda defendida por Gaston, dipu-
tado del grupo mixto, pretendid la sustitucién de la expresién «podrd reser-
var» por la de «reservard», reponiendo el texto del anteproyecto constitucio-
nal de 5 de enero de 1978 [«La ley reservari al sector pdblico los servicios
publicos (sic) esenciales, la explotacién de fuentes de energia o las actividades
que constituyan monopolio»]. La enmienda serfa rechazada tras una inter-
vencién del diputado de la Unién de Centro Democritico, Rodriguez Miran-
da, que recordé cémo, en el derecho constitucional de los paises europeos
occidentales, salvo Portugal, carecia de precedentes sustituir la posibilidad
por un mandato de cardcter imperativo y sefialé que la finalidad del articulo
era permitir el establecimiento, en algunos casos, de «cotrectivos y limita-
ciones» a la libertad de empresa, concebida, segin la Constitucién, como «prin-
cipio general determinante de la actividad econémica» 2. Y ha de tenerse en
cuenta, por otra parte, que los mérgenes para la discrecionalidad del legisla-
dor quedan limitados mediante la fijacidén constitucional de las circunstancias
—«esencialidad» de los servicios, supuestos de «monopolio»—, que serdn
las habilitantes de la intervencién estatal. De esta manera, la cuestién inter-
pretativa, fundamental para nosotros, consiste en determinar si el derecho
a la creacién libre de empresas privadas de televisién es de tal naturaleza que
su ejercicio incurre en los supuestos que, segiin el articulo 128, hacen posible
—no necesario, en términos juridicos— el monopolio piiblico.

2 Véase «D.S.C.D.w», n° 110 (14 de julio de 1978), pdgs. 4272-4276.
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IV. LOs MODELOS DEL DERECHO COMPARADO

En una primera aproximacién a esta cuestién interpretativa, no pueden
pasarse por alto las experiencias que suministran otros paises en relacién al
problema que nos ocupa®. Y merecen especialmente nuestra atencidén casos
como el de la Repiblica Federal Alemana y, sobre todo, segin veremos, el de
Italia, en los que, a partir de supuestos constitucionales similares a los espa-
fioles, un sistema de justicia constitucional, asimismo semejante, ya ha tenido
ocasiones de abordar el problema.

A) El modelo alemén

El régimen juridico de la televisién en Alemania Federal presenta ciertos
aspectos singulares que lo diferencian, entre otros, del caso espafiol y que
pueden resumirse en la existencia de un monopolio ptblico que no supone
exactamente un monopolio estatal. La explicacién de esta singularidad es de
orden histdrico, pues se remonta a la ocupacién y distribucién del territorio
alemdn por las potencias aliadas al finalizar la guerra, al control que cada
una de éstas comenzd a ejercer en su zona tespectiva y a la posterior transfe-
rencia de este control a manos de organismos de los Linder correspondientes,
los cuales, como es bien sabido, preexistieron a la formacién del Estado fe-
deral. De esta manera se crearon sociedades de 4mbito regional, bajo la férmu-
la de cotporaciones de Derecho puiblico, las cuales monopolizaron las emisio-
nes de radiodifusién en cada Land, mientras que la programacién a escala
nacional fue el fruto de la colaboracién y coordinacién entre todas ellas .

Esta situacién inicial fue consagrada en 1961 por una célebre sentencia
del Tribunal Constitucional Federal, en el llamado «juicio de la televisién»
(Fernseb-Urteil), y que impidié un intento de organismos federales por con-
trolar las emisiones de television ®. Esta sentencia declaré que la televisién
constituia una «funcién puablica» (offentliche Aufgabe), cuyo cumplimiento,
en aplicacién del articulo 30 de la Ley Fundamental, correspondia a los Lin-
der, pues no encajaba en ninguno de los supuestos constitucionales que justi-
ficaban la competencia de la administracién federal, Sin embargo, precisaba
el Tribunal, el derecho a la libertad de expresién e informacién, reconocido
en el articulo 5.°1 de la Ley Fundamental, determinaba que la organizacién

3 Hace algin tiempo escribi un articulo desde esta perspectiva comparada (S. Varela,
La television en Europa, en «Cuadernos para el Didlogo», Extra XXXI, julio de 1972,
péags. 185-190). No me importa reconocer que las conclusiones a las que llegaba entonces
son diferentes a la opinién que sostengo aqui. Mds han cambiado los supuestos politicos
y constitucionales de la televisién en Espafia y mds estdn cambiando en todas partes sus
supuestos técnicos y econdmicos y, con ellos, los juridicos, hasta el punto que, segin
veremos mis adelante, algin Tribunal Constitucional se ha visto obligado, en estos mismos
afios, a un importante cambio de postura,

# Véase ibid., pags. 189-190.

® Véase la sentencia en Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts {(en adelante:
BVerfGE), J. C. B. Mohr (Paul Siebeck), Tubinga, vol. 12, pigs. 205-264.
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de las entidades regionales que cumplian aquella funcién piblica hubiera de
configurarse de tal forma que se garantizase en las emisiones el equilibrio en
el derecho de acceso, la objetividad y el respeto mutuo, mediante la presencia
de todas las fuerzas sociales relevantes (alle in Betracht kommenden Krifte)
en la direccién del conjunto de la programacién .

Diez afios més tarde, el Tribunal Constitucional volvié sobre el mismo
tema, con motivo del examen de constitucionalidad de ciertas disposiciones
legales que incluian a las sociedades regionales de radio y televisién dentro
del régimen fiscal de las actividades industriales y de negocios ¥. Con este
motivo, el Tribunal refrendaria que la actividad de tales sociedades se llevaba
a cabo en el 4mbito del Derecho ptblico, pero lo més importante de la sen-
tencia fueron sus argumentos favorables al modo en que se habia configurado
hasta entonces el servicio de la televisién. La televisién era, segtin el Tribunal,
uno de los mis poderosos medios de comunicacién, que, a causa de su influen-
cia sobre la opinién puablica, los peligros que entrafiaba su abuso y sus espe-
cificas exigencias técnicas y financieras, las cuales impedian una competencia
real, no podia abandonarse al libre juego de entidades privadas, pero tampoco
dejarse en manos del Estado. La televisién era «asunto de la colectividad»
(Sache der Allgemenbeit), y la organizacién de las sociedades que gestionaban
este «asunto» presentaba, en relacién a otras corporaciones de Derecho publico,
la «especialidad» de que el legislador no habia gozado de discrecionalidad para
configurarla, sino que habia estado obligado a satisfacer ciertas exigencias or-
gdnicas de tipo representativo y de participacién social que detivaban del articu-
lIo 5.° de la Ley Fundamental. Pero, una vez satisfechas tales exigencias, el mo-
nopolio que ejercfan sobre la televisién aquellas entidades regionales no podia
estimarse contrario a los principios constitucionales. La cuestién de si era posi-
ble concebir otras férmulas de organizacién, conformes asimismo con la Ley
Fundamental, no era relevante para el Tribunal, cuya misién debia limitarse,
segtin la sentencia, a juzgar la validez de las f6rmulas actuales.

Durante los ltimos afios, sin embargo, ha ido tomando cuerpo una doc-
trina critica de los supuestos sobre los que se fundaba la justificacién otorgada
por el Tribunal Constitucional al monopolio de las entidades publicas regio-
nales. Este sector doctrinal se apoya, sobre todo, en las nuevas posibilidades
técnicas de la televisién, en la medida que contribuyen a diluir las diferencias
conceptuales que separan a la televisién de otros medios de informacién en
los que rige la iniciativa de los grupos sociales. Se pronostica, asi, que los
dias del monopolio estin contados y se insiste, con esta perspectiva, en la
necesidad de preparar una nueva regulacién legal que discipline la inevitable
entrada en escena de entidades privadas .

% El alcance de esta exigencia ha sido uno de los aspectos del problema mds debatido
por la doctrina alemana en los dltimos afios. Véase, por todos, M. Stock, Newues iiber
Verbinde und Rundfunkkontrolle. Art. 5 Abs. 1 Satz Z GG als Grundlege von Beteili-
gunsanspriichen *gesellschaftlich relevanter Gruppen?, en «Archiv des offentlichen Rechtsy,
vol. 104, cuaderno 1, marzo de 1979, p4gs. 1-53.

7 Véase la sentencia correspondiente en BVerfGE, 31, pdgs. 314-334.

# Un buen ejemplo reciente de estas tendencias doctrinales puede encontrarse en
H. H. Klein, Die Rundfunkfreibeit, Miinster, Schriftenreihe des Instituts fiir Rundfunkrecht
an der Universitit zu Koln, vol. 24, Beck, 1978.
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Conviene recordar que, incluso en el seno del Tribunal Constitucional,
ya se manifesté la opinién de algunos jueces contraria a la legitimacién del
monopolio haciendo abstraccién de otras posibilidades. Segin esta opinién,
que el Tribunal hubiera reconocido en 1961 como #na forma de organizacién
la de las entidades publicas regionales, no excluia el reconocimiento en el
futuro de otras férmulas, en particular de las basadas en la titularidad privada
de algunas emisoras. Para que este cambio, en la «situacién especial» de la
televisién alemana fuera aceptable para el Tribunal, bastaria, segin los jueces
disidentes, con que todos los grupos sociales relevantes e interesados —los
mismos cuya presencia se reclama en los érganos directivos de las entidades
publicas que gestionan el servicio— pudieran disponer de una frecuencia para
la transmisién de sus propios programas, lo cual demostraria que no existen
obsticulos para que el pluralismo en el 4mbito de la televisién sea similar,
por ejemplo, al de la prensa ®.

B) El ejemplo italiano

Mayor interés para nosotros tiene la experiencia de Italia, donde, a partir
de tres articulos de la Constitucién de 1947 —el 21 (libertad de expresién),
el 41 (libre iniciativa econdmica) y el 43 (posible reserva en favor del sector
publico)— varias sentencias de la Corte Constitucional han perfilado en los
dltimos afios una doctrina jurisprudencial muy rica en contenido *®, y que,
ante la evidente similitud de los preceptos correspondientes de la Constitucién
espafiola y de los términos originarios con que se plantea aqui el problema,
pudiera proporcionarnos criterios interpretativos de inestimable valor.

Esta doctrina jurisprudencial arrancéd, en una importante sentencia de
1960, de una afirmacién de principio acerca de la plena constitucionalidad
del monopolio publico sobre la radio y la televisién. Semejante monopolio
no podia considerarse, segin la Corte Constitucional, como una violacién de
los articulos 21, 41 y 43 de la Constitucién, pues se trataba de medios
de difusién destinados, por su propia naturaleza, a originar, en un régimen de
libre iniciativa, situaciones de monopolio o de oligopolio privado, las cuales,
segtin el articulo 43, eran circunstancias que abrian el camino a la actividad
monopolizadora por parte del Estado. Dicho con otras palabras: esta actividad
estatal quedaba legitimada desde el momento que las limitaciones inherentes
a la capacidad financiera necesaria para emprender el setvicio de radio-tele-
visién y, sobre todo, la limitacién técmica evidente de las bandas de trans-

»® Véase Abweichende Meinung der Richter Dr. Geiger, Dr. Rinck und Wand zum
Urteil des Zweiten Senats des Bundesverfassungsgerichts vom 27 Juli 1971, en BVerfGE,
31, pégs. 337-357.

® Un buen resumen del origen y evolucién de esta doctrina sobre los monopolios
publicos en general puede encontrarse en el trabajo de E. Cheli, Orientamenti della giuris-
prudenza costituzionale in tema di monopoli pubblici, en Aspetti e tendenze del diritto
costituzionale. Scritti in onore di Costantino Mortati, vol. 3, Roma, 1977, pdgs. 303-324.
El trabajo est4 firmado en mayo de 1976 y no recoge, por tanto, los importantes cambios
jurisprudenciales que, segin veremos, tuvieron lugar en virtud de una sentencia de la
Corte sobre la televisidn pronunciada dos meses mds tarde.
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misién determinaban que tales servicios no pudieran ser, efectivamente, mds
que el privilegio de unos pocos, con grave quebranto del principio constitu-
cional de igualdad. Sin embargo, no se trataba de que el monopolio estatal
fuera constitucionalmente #ecesario, sino tan sélo constitucionalmente licito,
esto es, algo que se justificaba en la medida que, respecto a cualquier otro
sujeto monopolista, el Estado se encontrara en mejores condiciones de obje-
tividad e imparcialidad para conseguir la superacién de las dificultades, deri-
vadas de las limitaciones naturales del medio, para el cumplimiento del at-
ticulo 21 de la Constitucién, dirigido a garantizar a todos los ciudadanos la
posibilidad de expresar libremente el pensamiento por cualquier medio *.

El monopolio publico, segtin los jueces de la Corte, era, en definitiva, un
monopolio «condicionado», es decir, una situacién que, para responder a las
exigencias de la Constitucién, deberia satisfacer requisitos minimos de legiti-
midad. Se trataba de un monopolio que no podia mantenerse ad ogni costo,
sino solo ed in quanto dotado de ciertas caracteristicas. Como ha subrayado
la doctrina italiana, la compatibilidad del articulo 21 de la Constitucién con
una intetvencién estatal que se ajuste a los términos del articulo 43 no es
automdtica, pues, de la combinacién de ambos articulos resulta la imposicién
de un contenido «teforzado» a la reserva de la ley prevista en el articulo 43,
de manera que el legislador que pretenda reservar al Estado el servicio de
radio-televisién queda obligado a elaborar una normativa adecuada para ate-
nuar al mdximo las consecuencias de las limitaciones de libertad e inspirada,
por tanto, en el respeto de condiciones precisas que derivan directamente de
la Constitucién *.

Segtin sentencia mds reciente de la Corte, los fines cuyo cumplimiento
hubiera legitimado constitucionalmente al monopolio estatal eran la objetivi-
dad y la integridad de la informacién, asi como el derecho de acceso a dichos
medios, por parte de los ciudadanos y de los grupos sociales, en la méxima
medida permitida por las limitaciones técnicas. En resumen, el monopolio
ptblico debiera considerarse como «insttumento necesario para la ampliacién
del 4drea de manifestaciones efectivas de la pluralidad de voces presentes en
la sociedad». Y para que el ejercicio del monopolio estuviera dirigido real-
mente al cumplimiento de estos fines, las leyes reguladoras del monopolio
hubieran debido proveer, segin la Corte, las siguientes garantfas minimas:
a) que los 6rganos directivos de las entidades gestoras del monopolio (sean
piblicas o concesionarias) no constituyan, directa o indirectamente, una re-
presentacién exclusiva o preponderante del poder ejecutivo y que su estruc-
tura sea tal que garantice la objetividad; &) que los programas informativos
estén inspirados en criterios de imparcialidad y los programas culturales re-
cojan, dentro del respeto a los valores fundamentales de la Constitucién, la
variedad de las corrientes de pensamiento; ¢) que se reconozcan al Parla-
mento poderes adecuados para concretar estas orientaciones y para ejercer
el correspondiente control; d) que los profesionales de la informacién obser-

%t Véase Corte Costituzionale, Sentenza 13 luglio 1960, n.° 59, en Giurisprudenza
Costituzionale, 160, Mildn, Giuffre, pigs. 159 y 1127.

2 Véase, por ejemplo, R. Zaccaria, L’alternativa poste della Corte: monopolio «plura-
listicos della radiotelevisione o liberalizzazione del servicio, en Giur. cost., 1974, pag. 2180.

4
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ven la mayor objetividad y se atengan a sus deberes de deontologia profesio-
nal; e) que, mediante una limitacién adecuada de la publicidad, se evite el
peligro de que la televisién prive a la prensa libre de sus recursos; £) que el
acceso a la televisién esté abierto, con criterios de imparcialidad y en la méxi-
ma medida posible, a los grupos politicos, religiosos y culturales, y g) que se
reconozca eficazmente el derecho de réplica. Bajo la comprobacién de que
las normas vigentes, sobre las cuales se establecia hasta entonces el monopolio
estatal de la televisién en Italia, no cumplian aquellos fines ni satisfacian tales
garantias, la Corte pronuncié finalmente su inconstitucionalidad ®. Este pro-
nunciamiento estaba dotado, ademds, de efectividad inmediata, de manera
que las normas constitutivas del monopolio debieron ser desaplicadas directa-
mente por los jueces ordinarios *. - '

Por otra parte, la Corte resolvid, al mismo tiempo, que esas normas tam-
bién debian considerarse inconstitucionales en la parte relativa a la extensién
del monopolio a los setvicios de televisién por cable en el 4mbito local. Esto
es, sin petjuicio de reconocer la validez permanente del monopolio si éste se
ajustaba, mediante otra disciplina legal, a las condiciones sefialadas por la
Corte, se afirmaba, en todo caso, la ilicitud constitucional de una plena resetva
estatal de la televisién por cable. Los argumentos utilizados aludian a que
este sistema de transmisién no incurtia en los supuestos del articulo 43 de la
Constitucién y, por consiguiente, no podia sustraerse a la libre iniciativa pri-
vada en la medida que no padecia las limitaciones inherentes a la transmisién
pot ondas. La televisién por cable superaba el problema de la limitacién de
las bandas, aunque, en el caso de que tuviera dimensiones nacionales, persis-
tia, segin la Corte, el problema de los costes financieros. Para las instalacio-
nes locales de cabledifusidn, este dltimo obstdculo no existfa o, al menos, no
existia en mayor medida que pata otros medios, como la prensa, por lo que el
monopolio carecfa de justificacién en relacién a las mismas. La sentencia no
excluia, sin embargo, la necesidad de que el establecimiento de estas instala-
ciones locales quedase sometido, con el objeto de salvaguardar intereses ge-
nerales, a un régimen de autorizaciones administrativas vinculadas al cumpli-
miento de determinadas condiciones y no meramente discrecionales *,

A rafz de las sentencias de 1974, el Parlamento italiano procedié a ela-
borar una nueva normativa cuya finalidad era acomodar la regulacién del
monopolio estatal sobre la televisién a las orientaciones que habifan sido sefia-
ladas por la Corte. La aprobacién de esta normativa (Ley de 14 de abril de
+1975) provocaria, sin embargo, un nuevo conflicto, pues, al amparo de aque-
llas sentencias, que habian declarado la inconstitucionalidad del monopolio
vigente, varias empresas privadas de television comenzaron a emitir sus pro-
gramas en distintos lugares del territorio italiano y su existencia pugnaba
abiertamente con el restablecimiento del monopolio sobre nuevas bases legis-
lativas.

El conflicto qued$ planteado ante la Corte Constitucional y é&sta pronun-

% Ea S. 10.VII-74, n° 225, Giur. cost., cit., 1974, pags. 1775 y sigs.
* Cfr. S. 15-1-76, n° 1, Giur. cost., cit., 1976, pags. 5 y sigs.
8. 10-VIL.74, n° 226, Giur. cost., cit., 1974, pags. 1791 y sigs.
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cié otra sentencia de enorme importancia, mucho més discutida por sectores
de la doctrina italiana que las anteriores, en la cual se afirma la inconstitu-
cionalidad de las disposiciones legales que no consientan las instalaciones
privadas de difusién radiofénica y televisiva por ondas electromagnéticas con
un alcance que no exceda el 4mbito local. La sentencia mantiene que la radio-
televisién a escala nacional constituye, segin los términos del articulo 43 de
la Constitucién, «un servicio péblico esencial y de preminentes intereses ge-
nerales» y que el monopolio del Estado en esa escala se legitima, ademds, por
la limitacién de los canales de transmisién. No obstante, segin la estimacién
de la Corte, estos presupuestos no se cumplen en relacién a las tranmisiones
en 4mbitos locales, dado el coste «no relevante» de las instalaciones y el nd-
mero «suficiente» de canales disponibles para las mismas, de forma que la
aplicacién del monopolio catece, en este caso, de legitimidad constitucional.
Los argumentos son similares a los utilizados por la Corte con motivo de
las transmisiones por cable, en relacién a las cuales no aparece justificada, se-
gln afiade esta dltima sentencia, la discriminacién legislativa, con violacién
del principio de igualdad proclamado en el articulo 3.° de la Constitucién
italiana. Finalmente, la sentencia reconoce que también el ejercicio de la ini-
ciativa privada para la radio-televisién por ondas puede ser disciplinado por
el legislador mediante el establecimiento de un régimen de autorizaciones
cuya concesién quede vinculada al cumplimiento de los siguientes requisitos:
a) los personales, del titular de la autorizacién y de sus colaboradores, que
sean necesarios para asegurar una gestién correcta y responsable de las auto-
rizaciones; b) los técnicos que se impongan a las instalaciones, especificando
la frecuencia y los canales de transmisién que sean utilizables; ¢) la indicacién
exacta del d4mbito de ejercicio, cuyas dimensiones «locales» deberdn fijarse
segin pardmetros razonables de orden geogrifico, demogréifico y socio-econé-
mico que permitan limitar una zona homogénea, sin que, por otra parte, oca-
sionen restricciones tan excesivas que hagan vano ese ejercicio; d) la eventual
fijacién de turnos y de limitaciones técnicas, a fin de no turbar el desarrollo
normal de los servicios reservados al Estado y de posibilitar la actividad con-
currente de los demds sujetos autorizados; e) los limites que se establezcan
para los espacios publicitarios, y f) todos los demds que sean precisos para
garantizar que el ejercicio del derecho se limite, efectivamente, al 4mbito local
autorizado y no derive en situaciones de monopolio o de oligopolio *.

A partir de entonces, el Parlamento italiano ha tratado de hallar una nue-
va férmula legislativa que reconduzca el sector de la radio y de la televisién
a las exigencias y limites impuestos por la Corte Constitucional. Mientras
tanto, el pafs conoce una enorme e indisciplinada proliferacién de emisoras
privadas, dando lugar a una situacién que ya ha sido bautizada popularmente
como «televisién a la italiana». Y es que, en efecto, una de las principales
conclusiones que cabe extraer de la experiencia italiana es el curso mds bien
cadtico de los acontecimientos a que pueden conducir, en materia de tele-
visién, tanto la ausencia de una regulacién legislativa adecuada como la ma-
nifiesta inconstitucionalidad de ésta. Bajo supuestos constitucionales como

% Véase S. 28-VII-76, n° 202, Giur. cost., cit.,, 1976, pags. 1267 y sigs.
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los italianos, muy semejantes en esta materia a los espafioles, no parece, en
definitiva, que sea arriesgado establecer una cierta relacién causal entre la
existencia de una legislacién (en buena parte anclada en el régimen fascista
anterior) empecinada en el mantenimiento a ultranza del monopolio estatal
sobre la televisién, la aparicién de conflictos juridicos y, por dltimo, la con-
fusién babilénica en el sector como consecuencia de una anomia o vacio nor-
mativo.

V. LA PRESUNTA <«ESENCIALIDAD» DEL SERVICIO PUBLICO
DE LA TELEVISION

Desde el punto de vista juridico-constitucional, no cabe duda que pueden
ser menotes, como muestra el caso italiano, los problemas planteados por la
permisibilidad de las emisoras privadas de televisién y su sometimiento a un
régimen de disciplina legislativa que por la afirmacién del monopolio estatal
y de sus limites, incluso si hacemos abstraccién de la evolucién futura, que
los avances tecnoldgicos orientaran en el sentido de superar, cada vez mds,
las actuales limitaciones financieras y técnicas del medio. Segin hemos visto
anteriormente, no parece que pueda sostenerse que, al amparo de la Consti-
tucién espafiola, no sea posible el establecimiento de emisoras privadas de
televisién, de manera que el problema fundamental, como ocurrié en Italia,
se centrard mds bien en torno a la constitucionalidad del monopolio estatal y
de su exacto alcance. Retornamos asf, ptovistos ya de los materiales de Dere-
cho comparado més ttiles, a la cuestién interpretativa, que habia quedado
planteada, de precisar el grado en que el articulo 128.2 de nuestra Constitu-
cién puede aplicarse en relacidn al ejercicio, mediante la televisién, de las
libertades reconocidas en el articulo 20.

Debe sefialarse en este punto que nos encontramos ante un precepto cuyo
margen de aplicacién estd notablemente mds recortado que el de su corres-
pondiente en la Constitucién italiana. Mientras que en ésta las condiciones
que legitiman la reserva mediante ley en favor del sector pdblico quedan
enunciadas alternativamente («empresas o categorias de empresa que se refie-
ran a servicios puiblicos esenciales o a fuentes de energia 0 monopolios»), en
la Constitucién espafiola se reducen y se presentan, ademds, de forma acu-
mulativa o concurrente («recursos o servicios esenciales, especialmente en caso
de monopolio»). La consecuencia es que, a tenor de una interpretacién literal
de la norma, dnicamente el cardcter «esencial» de un recurso o servicio seria
apto para legitimar constitucionalmente la resetva estatal, de manera que ésta
no parece posible en caso de monopolios privados que afectasen a servicios «no
esenciales» ¥,

% En el mismo sentido, O. Alzaga, La Constitucion espaiiola de 1978 (comentario
sistemdtico), Madrid, Ed. del Foro, 1978, pdg. 784, donde se pone el ejemplo del mono-
polio del tabaco, como supuesto de reserva al sector piblico de un servicio «no esencial»
y, por consiguiente, inconstitucional. Como afiade Alzaga, la cldusula amplia —es decir, la
que s6lo invoca el «interés generals— que se utiliza en otro pasaje del mismo precepto
constitucional, Unicamente se refiere a la «intervencién de empresas», es un supuesto
excepcional y en principio transitorio,



CONSTITUCION, MONOPOLIO PUBLICO Y TELEVISION 53

No puede discutirse seriamente la necesidad de respetar cierto margen de
discrecionalidad al legislador para la determinacién de la «esencialidad» de un
servicio, asi como de los fines de «interés general» que justifican la interven-
cién estatal. Se trata de conceptos claramente «a-técnicos» cuya aplicacién al
caso concreto sélo es posible, en tltima instancia, a partir de valoraciones
politicas generales *. Pero lo cierto es que una decisién legislativa o judicial
que pretenda justificar el monopolio ptiblico de la televisién a partir de la
«esencialidad» del servicio acarrea dificultades y peligros notorios. De los mis-
mos ha sido muy consciente la jurisprudencia constitucional italiana, la cual,
como hemos visto, nunca se ha arriesgado a afirmar que la legitimidad del
monopolio sobre la televisién reposara de modo exclusivo, y ni siquiera pre-
ferente, sobre su condicién de servicio «esencial». El motivo, evidentemente,
reside en el temor a las consecuencias que una afirmacién similar hubiera
tenido en relacién a otros medios de difusién del pensamiento, principalmente
la prensa periédica.

En efecto, sélo parece posible atribuir a la televisién la cualidad de «ser-
vicio esencial» atendiendo a la enorme influencia y alcance del medio, esto es,
a lo que se ha dado en llamar habitualmente «el poder de la televisién».
Y hay que reconocer que el argumento es pura tautologia en la medida que
semejante «poders deriva, precisamente, de la concentracién del servicio en
manos piblicas y de la escasez y limitaciones de oferta impuestas por el mo-
nopolio cuya existencia se trata de justificar. Sin embargo, en el supuesto
de una oferta plural y diversa del servicio y de una audiencia diluida seria
dificil mantener, por ejemplo, que el «poder» de una emisora local de tele-
visién fuese superior al de algunos periédicos y revistas, los cuales, de seguir
el argumento, también deberian ser acreedores a la nota de «esencialidad» y,
en consecuencia, a la aplicacién sobre los mismos del monopolio pdblico.
Y eso sin plantear aqui el problema que supondria extender la comparacién
al 4mbito de otras libertades, como la ensefianza, en trelacién a las cuales la
Constitucién espafiola (art. 27.6) reconoce expresamente la libre iniciativa
privada, pese a que su ejetcicio afecta a servicios notoriamente mds «esencia-
les», incluso en términos de influencia o de poder, que la televisién,

No es extrafio, por tanto, que para obviar estas dificultades de un trata-
miento normativo y judicial de la televisién diferenciado en relacién al de
otros medios, la jurisprudencia constitucional italiana haya preferido situar
el acento sobre las limitaciones inherentes a .la naturaleza del medio tele-
visivo, en cuanto determinantes, en caso de explotacién privada, de situacio-
nes de monopolio o de oligopolio. La opcién era posible sin esfuerzos intet-
pretativos, gracias a las férmulas alternativas del articulo 43 de la Constitucién
italiana. En nuestro caso, estaremos obligados a desbordar lo que serfa una
interpretacién estricta del articulo 128.2, integrando la interpretacién de
la norma con el conjunto de los principios constitucionales. Asf, puede sos-

% Asi lo ha reconocido la doctrina y la jutisprudencia italiana. Véase, por ejemplo,
F. Gabriele, Riserva a llo Stato a livello nazionale e privatizzazione condizionata a livello
locale in materia di diffusione radiofonica e televisiva via etere: una coesistenza costitu-
zionalmente compatibile?, en Giur. cost., cit., 1976, pdg. 1500.
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tenerse que, a los ojos del legislador, las situaciones de monopolio privado
no solamente constituyen una citcunstancia que contribuye a reforzar «espe-
cialmente» la posibilidad de la reserva estatal en caso de «setvicios esenciales»,
sino que, por si solas, también pueden determinar la «esencialidad» de un
servicio, desde el momento que afectan, y ponen en peligro, el cumplimiento
de principios constitucionales bdsicos como el de igualdad (art. 1.°1), el de
libre iniciativa econémica (art. 38) o el de respeto a los derechos y libertades
de los demds (art. 10.1). Dicho con otras palabras: la reserva estatal en caso
de monopolio privado se legitimaria mediante una interpretacién que conci-
bieta el articulo 128.2 como un desarrollo del compromiso que, segin el
articulo 9.°2, «cortesponde a los poderes ptiblicos» en el sentido de «promo-
ver las condiciones para que la libertad y la igualdad del ciudadano y de los
grupos en que se integra sean reales y efectlvas» y de «temover los obstdculos
que impidan o dificulten su plenitud» ¥.

El monopolio ptblico sobre la telev151on sélo puede afirmarse, pues, frente
al riesgo de un monopolio privado y en la medida que este riesgo sea cierto.
Pero ello quiere decir, al mismo tiempo, que los limites del monopolio pd-
blico no podrin extenderse més alld del drea en que concurran efectivamente
las circunstancias determinantes de la aparicion de monopolios privados y
que su regulacién deberd reunir condiciones tales que aseguren efectivamente
que su finalidad sea la de preservar los derechos y libertades reconocidos en
el articulo 20 de la Constitucién y, en general, los principios constitucionales
cuyo cumplimiento peligra.

VI. LOS LIMITES DE LA CONSTITUCIONALIDAD
DEL MONOPOLIO

Habitualmente, segtin hemos visto, se insiste en que el medio televisivo
adolece, por su propia naturaleza, de dos limitaciones que determinan que
la libre iniciativa privada en relacién al mismo y la igualdad para ejercerla
sean ficticias, esto es, no «reales y efectivas». La primera de ellas es de orden
técnico y se refiere a la escasez de los canales disponibles para las emisiones.
La segunda es de orden econémico y alude a los elevados costes financieros
que serdn necesarios para establecer las emisoras y asegurar su funcionamiento.
Sin embargo, es bien sabido que el alcance de ambas limitaciones es muy
distinto segtin sean los sistemas de transmisién que se utilicen y los d4mbitos
territoriales en los que aquéllas se produzcan®. El problema, por tanto, con-.
sistird en precisar en qué medida, teniendo en cuenta estos factores, las con-

® El Estatuto de la Radio y la Televisibn parece seguir esta interpretacién cuando,
segtin hemos visto, declara en su exposicién de motivos que concibe el setvicio publico
de radiodifusién y televisién como un «medio capital para contribuit a que la libertad
y la igualdad sean reales y efectivas».

“® Para un desarrollo amplio de la cuestién, véase Ch. Debbasch, Trsité du droit de
la 6radiodiffusz'on et télévision, Paris, Librairie Générale de Droit et de Jurisprudence,
1968.
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diciones técnicas y econémicas del medio adquieren relevancia suficiente para
asegurar la legitimidad constitucional del monopolio piblico “.

Parece evidente que las limitaciones propias de la televisién se manifiestan
del modo mds agudo posible cuando se trata de una programacién emitida a
escala nacional por medio de ondas electromagnéticas. Los costes econémicos
no pueden ser mayores ni menor el nimero de bandas disponibles para la
emisién. Es el caso, en definitiva, en que la legitimidad constitucional del
monopolio ptiblico estard apoyada sobre bases mds firmes, siempre que, por
otra parte, su ley constitutiva retina asimismo los requisitos de control y de
organizacién interna a que ya nos hemos referido.

Las exigencias de satisfacer necesidades de distinta indole —informativas,
culturales, educativas, recreativas—, asi como las de un régimen descentra-
lizado que acomode el funcionamiento de la televisién a la nueva estructura
territorial del Estado articulada en Comunidades Auténomas, justifican que
se disponga la reserva de mds de un canal de transmisién para el ejercicio del
monopolio pudblico, aunque ello ha de hacerse en la misma ley que establece
el monopolio. Sin embargo, una vez cubiertas esas necesidades, resulta que
varios canales permanecen desocupados. Asi, en el Estatuto de la Radio y la
Televisién dnicamente se contempla la reserva estatal de dos canales y de uno
mds destinado a las Comunidades Auténomas (dispo. trans. cuarta).

En esta situacién, los motivos para impedir que los canales «vacios» pue-
dan ser utilizados libremente por entidades privadas son todavia més pode-
rosos, pues la existencia previa del monopolio piblico habrd reducido atn
mds el margen inicial para el libre ejercicio de la iniciativa privada. Pero
como, por otra parte, dificilmente puede justificarse que un recurso, soporte
de un servicio publico, permanezca en buena medida desaprovechado, cuando
existen grupos sociales con capacidad suficiente para su explotacién e intere-
sados en ella, parece obligado que la ley llegue también a contemplar la posi-
bilidad de aplicar una férmula que haga compatible el mantenimiento del
principio de monopolio estatal sobre el sector y la participacién en éste de
aquellos grupos. Y no parece que semejante férmula pueda consistir mis
que en alguna variedad de las técnicas de la concesién administrativa otorgada
a partir de la titularidad ptblica previa, de las que el Derecho comparado en
materia de televisién ofrece una buena muestra en el régimen de la Indepen-
dent Broadcasting Authority del Reino Unido .

No obstante, es sabido que, a causa del escaso alcance de los centros emi-
sores de televisién, aunque el nimero de canales disponibles sea fijo, sus po-
sibilidades de uso se multiplican a medida que éste se circunscribe a zonas
territoriales menotes, disminuyendo, al mismo tiempo, el coste de las instala-

4 Este problema se analizard aqui solamente sobre la base de los sitemas actuales de
transmisién y se prescindird de aquellos (por ejemplo, los satélites de distribucién directa)
cuyo empleo parece, al menos en Espafia, pertenecer al futuro, aunque su toma en consi-
deracién no haria sino reforzar las conclusiones del presente articulo.

“ Sobre este ejemplo, véase T. de la Quadra-Salcedo, El servicio piblico de television,
op. cit., pdgs, 128-133. Un relato lleno de interés del proceso politico que desembocd en
la ruptura del monopolio de la BBC puede encontrarse en A. Sampson, Anatomia de la
Gran Bretaiia, Madrid, Tecnos, 1971, pédgs. 633-653.




56 SANTIAGO VARELA

ciones y de su explotacién. Asi, se alcanza un punto (la exacta determinacién
del mismo es ajena a un andlisis juridico) en que las limitaciones técnicas y
econdémicas son similares, e incluso inferiores, a las que afectan a otros medios
de difusién en el mismo 4mbito y en relacién a los cuales se reconoce abietta-
mente el derecho a la libre iniciativa privada®. De esta manera tendrd que
convenirse que la extensién del monopolio publico encuentra en ciertos dm-
bitos territoriales un limite a su constitucionalidad o, lo que es lo mismo, que
existe un limite territorial por debajo del cual no cabe impedir la libre inicia-
tiva de entidades privadas ni someter su ejercicio a un régimen concesional.
Lo que si podria establecerse legalmente es que el sistema de concesiones
para la prestacién del servicio a escala nacional (y, en su caso a escala de las
Comunidades Auténomas, si tenemos en cuenta que la gestién del monopolio
estatal bien puede corresponder a éstas en su dmbito territorial en aplicacién
del apartado 27 del articulo 149.1 de la Constitucién) ceda el paso o se ar-
ticule a otro de licencias o autorizaciones * que configure el 4mbito y los re-
quisitos de explotacién de las emisoras en escalas territoriales inferiores y
cuyo otorgamiento no sea discrecional, sino vinculado al cumplimiento de
condiciones objetivas que deriven ditectamente de principios constitucio-
nales, del mismo tipo, por ejemplo, de los que ha dispuesto, segiin vimos,
la jurisprudencia constitucional italiana o de los que inspiran el régimen y
las decisiones de la Federal Communications Commission en Estados Uni-
dos ®. La legitimidad constitucional de un sistema similar quedaria refor-
zada, en el caso espafiol, por la referencia a la Convencién eutopea de Salva-
guardia de los derechos del hombre y de las libertades fundamentales, de 4 de
noviembre de 1950, que, una vez ratificada por Espafia, es de los textos de
conformidad con los cuales deberdn interpretarse, segtin el articulo 10.2 de
la Constitucién, «las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades», y cuyo articulo 10.1 dispone que el derecho a la libertad de ex-
presién «no impide que los Estados sometan las empresas de radiodifusién,
de cinematografia o de television a u# régimen de autorizacién previas. Y né-
tese que la férmula utilizada implica ya un cierto reconocimiento del derecho
a la creacién de tales empresas ®.

# Para emisiones por ondas en su mismo dmbito local, técnicamente hay espacio posible
para algo mds de treinta canales. Por otra parte, segin parece, un equipo de diez kilo-
watios, suficiente para cubrir una ciudad como Madrid cuesta alrededor de diez millones
de pesetas. Si se afiade el costo de unos estudios «perfectamente instaladoss, bastarian
unos cincuenta millones de pesetas para una emisora de alcance local (cft. F. Bayén, La
ocupacién de las ondas/1. El dia en que se rompié el monopolio, en El Pais, 28 de no-
viembre de 1978, pdg. 31).

“ Sobre las diferencias entre la técnica autorizatoria y la técnica concesional, véase
E. Garcia de Enterria y T. R. Ferndndez, Curso de Derecho Administrativo, vol. I1, op. cit.,
pags. 119-145.

% Sobre el sistema de licencias en Estados Unidos, véase T. F. Baddwin, Broadcasting
in the United States: new dimensions in the concept of public interest, en Il diritto delle
Radiodiffusioni e delle Telecomunicazioni, n° 3, 1970, pdgs. 573 y sigs.

# La ratificacién por Espafia del Convenio de 4 de octubre de 1979 incluia dos reser-
vas y dos declaraciones interpretativas, y precisamente, en vittud de una de estas dltimas,
Espafia declara que interpreta «la disposicién de la dltima frase del parrafo 1.° del artfcu-
lo 10 como compatible con el régimen de organizacién de la radiodifusidn y televisién en
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Todo este planteamiento legitimador del monopolio publico en lo que se
refiere a la televisién por ondas solamente podrd aplicarse, mutatis mutandis,
a los sistemas de transmisién por cable en la medida que las limitaciones de
otden econémico sigan siendo vilidas en relacién a los mismos. La cable-
difusién, cuya explotacién todavia no se ha llevado a cabo en Espafia ¥, aun-
que ya sea una realidad en otros paises, se caracteriza, en efecto, por haber
superado las restricciones técnicas que, en el caso de la transmisién por ondas,
derivaban de la escasez de bandas disponibles ®, Asf se explica que, ante esta
innovacién tecnoldgica, incluso los sectores de la doctrina méds partidarios
del monopolio estatal sobre la ielevisién, hayan comenzado a reconocer la
necesidad de «replantear» los fundamentos juridicos de su legitimidad *.

Hay que tener en cuenta, ademis, que, en el caso de la televisién por
cable, la capacidad de penetracién de una emisora en el domicilio del usuario
permanecerd mds supeditada a la voluntad de éste y no dependerd solamente
de la simple posesién de un aparato receptor, pues las transmisiones por ca-
ble, a diferencia de las que tienen lugar por medio de ondas, requieren, para
su recepcién, que el usuario haya decidido previamente contratar la presta-
cién del servicio a cambio del pago de un canon. La actividad de las emisoras
se ejercerd asi a partir de una relacién notablemente mds singularizada y ve-
luntatia que quizd pudiera acogerse, segiin ha indicado algtin autor, al amparo
no sélo de la libertad de expresién, sino también del principio de inviolabili
dad de las comunicaciones privadas ¥

La cabledifusién es, en definitiva, el sistema gracias al cual parece afir-
marse en mayor medida la posibilidad de establecer regimenes tendencial y
sustancialmente andlogos para la televisién y para otros medios informativos,
como la prensa, y en el que la necesidad de reconocer la libre iniciativa pri-
vada y de recortar la legitimidad del monopolio piblico se manifiesta con
mayor fundamento. Se explica, por todo ello, que la Corte Constitucional
italiana haya pronunciado la inconstitucionalidad del monopolio estatal, en

Espafia» (cfr. «Boletin Oficial del Estado», de 10 de octubre de 1979, que contiene el
instrumento de ratificacién). Parece, no obstante, que la validez de esta declaracidn, e
cuanto afecta al ordenamiento interno, deberd ser apreciada, en tltima instancia, por «el
intérprete supremo de la Constitucién», esto es, por el Tribunal Constitucional, aunque
la complejidad del problema excede con mucho los limites del presente articulo.

“ Bajo el suelo de Madrid y Barcelona existe una red de televisién por cable que
cubre un total de 16 kilémetros cuadrados y cuya instalacién costé mds de 20.000 millones
de pesetas. Esta red suministra once canales a cada una de las dos capitales, aunque podian
haber sido mucho mds por un costo no muy superior (cfr. F. Bayén, La ocupacién de las
ondas/1. El dia que se rompié el monopolio, art. cit.). La red tenfa que haber entrado
en funcionamiento en agosto de 1973, segin contratos firmados an afio antes entre la
Direccién General de Radio y Televisién, la Compafifa Telefénica Nacional y su filial
COSESA, encargada de comercializar su explotacién (cfr. El futuro de la televisidn por
cable, en El Pais, 25 de marzo de 1980, pig. 41).

“ Puede dar una idea aproximada de las posibilidades de la televisién por cable la
noticia reciente de que una empresa norteamericana anuncia la fabricacién de un sistema
que puede proporcionar ciento veinticinco canales de transmisién por cable en cualquier
localidad (cfr. ibid.).

# Asi, por ejemplo, G. Peces-Barba y otros, Sobre las libertades politicas en el Estado
espasiol, op. cit., pag. 66.

% Véase F. Gabriele, Riserva allo Stato..., loc. cit., pdg. 1493.
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relacién a las emisiones de 4mbito local, dos afios antes para la televisién por
cable que para la televisién por ondas. Y resulta sorprendente que los auto-
res de nuestro Estatuto de la Radio y Televisién no hayan sentido la necesi-
dad de proceder a una regulacién especifica de ese sistema de transmisién.

VII: A MODO DE CONCLUSION:
LA INCONSTITUCIONALIDAD DEL ESTATUTO

Si la regulacién que contiene el Estatuto de la Radio y la Televisién es
enfocada a la luz de los criterios que hemos tratado de perfilar a propésito
de la legitimidad constitucional de un monopolio ptblico sobre la televisién,
patece que no debe dudarse en afirmar la inconstitucionalidad del cardcter
ilimitado que el monopolio del Estado adquiere en dicho Estatuto.

De la combinacién de los articulos 20 y 38 de la Constitucién, y a tenor
no sélo de la letra de ambos preceptos, sino también de la interpretacién que
dieron de ellos sus autores, resulta, en primer término, que la creacién y el
funcionamiento de emisoras privadas de televisién en Espafia puede configu-
rarse como un derecho piblico subjetivo que se encuentra constitucionalmente
reconocido. Su ejercicio podtia ser objeto, en los términos de los articulos 53.1
y 81.1 de la Constitucién, de una regulacién legislativa en virtud de la cual
se establezca un régimen de licencias o autotizaciones administrativas, pero
la inexistencia de semejante régimen legal no puede interpretarse como un
impedimento juridico para la inmediata eficacia del derecho 5.

Frente a este derecho, la interpretacién mds favorable a la posibilidad de
que el Estado imponga su monopolio sobre la televisién consiste en afirmar
que limitaciones inherentes a la naturaleza del medio televisivo generan un
riesgo de situaciones monopolistas privadas y que este riesgo determina la
«esencialidad» del servicio desde el momento que afecta al cumplimiento de
principios constitucionales bésicos. El monopolio pdblico sobre la televisién
queda legitimado, de esta forma, frente al peligro de un monopolio privado,
pero solamente en la medida que semejante peligro fuera cierto. No se justi-
fica, por tanto, que la extensién de la reserva estatal exceda el drea en que
concurren efectivamente las dos limitaciones, una de orden técnico y otra
de orden econémico, que dan lugar a la aparicién de monopolios privados en
el sector. Y, a reserva de lo que pueda precisarse mediante los correspondien-
tes estudios técnicos, no parece, en principio, que ambas limitaciones adquie-
ran hoy relevancia suficiente (en comparacién a otros medios informativos)
para legitimar la reserva estatal mds que en el caso de una red a escala na-
cional mediante ondas hertzianas, y también, por lo que se refiere tnicamente
a las limitaciones financieras, en supuesto de una red nacional de cabledifu-
sién. De esta manera, podria acordarse que el Estatuto ofrece, en el mejor

% Sobre el cardcter inmediatamente operativo y vinculante, sin necesidad de un des-
arrollo legislativo ulterior, de este tipo de derechos fundamentales que la Constitucién
reconoce, véanse F. Rubio Llotente, La Constitucién como fuente del Derecho, en loc. cit.,
pigs. 64 y sigs., y E. Garcla de Enterria y T. R. Fetndndez, Curso de Derecho Adminis-
trativo, vol, I, op. cit., pags. 102 y sigs.
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de los casos, una cobertura legal vilida al monopolio que el Estado ejerce
sobre la televisién de alcance nacional. Y, aun para ello, surgen las dudas de
si tiene rango normativo suficiente, pues no estamos ante una ley orgdnica
como resultaba obligado, y de si no debiera haberse contemplado, dentro de
ese 4rea reservada al monopolio estatal, alguna férmula de aplicacién de téc-
nicas concesionales, con objeto de que bienes de dominio piblico, como son
las bandas de transmisién, reciban un mayor aprovechamiento recurriendo
a los grupos sociales.

En cualquier caso, para cualquier sistema de emisién, y en 4mbitos terri-
toriales inferiores, no se encuentran en el Estatuto restricciones o limites
constitucionalmente vélidos para el caso que decida ejercerse el derecho, cuyos
caracteres hemos definido anteriormente, a la libre creacién de entidades emi-
soras. Ello significa que una eventual iniciativa privada en el sector no tro-
pieza con el limite de una reserva estatal legitima desde una perspectiva cons-
titucional, pero tampoco encuentra una regulacién legislativa adecuada para
disciplinar y garantizar su ejercicio, de acuerdo con las condiciones técnicas
del medio y las exigencias constitucionales.

Es preciso reconocer que esta situacién juridica reviste una gravedad que
serfa dificil exagerar y arriesgado ignorar. Ante la iniciativa privada, los po-
deres piblicos carecen de habilitacién suficiente para otro comportamiento
que no sea la pasividad, la cual, si se pretendiera mantener a ultranza el actual
monopolio, al amparo del Estatuto, acabard, probablemente, siendo impuesta
por via judicial. En esta situacién, no parece ofrecerse mds recurso que la
aplicacién y el desarrollo urgente de los preceptos constitucionales cotrespon-
dientes, es decir, una accién legisladora que establezca un nuevo régimen para
la televisién —ptiblica y privada—, ajustdndose a los criterios de constitu-
cionalidad vigentes sobre la materia, que se han pretendido deducir en el
presente articulo.






