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1. Lalibertad de prensa en espafia: breve contextualizacién cons-
titucional y legal de uno de los pilares de la democracia

La libertad para informar se configura, en todas las democracias occidenta-
les, como uno de los pilares del sistema que, junto a la divisién de poderes, la
igualdad ante la Ley y el respeto de la propiedad privada, permite el desen-
volvimiento de la vida en sociedad con pleno respeto a la dignidad humana
y al libre desarrollo de la personalidad. La popularmente llamada “libertad
de prensa” no solo constituye una proyeccién mds de la genérica libertad de
expresion sobre un &mbito concreto o un espacio determinado sino que, por
encima de eso, se erige como elemento nuclear del sistema democrético, ac-
tuando de contrapeso al actuar cotidiano del poder politico. En consecuen-
cia, ningtin sistema politico es realmente democratico si resulta imposible
informar de lo que ocurre en su dia a dia libremente.

En Espafia, la libertad de prensa encuentra su fundamento constitu-
cional en el art. 20.1-d) de la Constitucién Espafola (en adelante, “Ce”) en los
siguientes términos: “se reconocen y protegen los derechos: [...] a comuni-
car o recibir libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién”.
El precepto se enmarca en los derechos fundamentales y libertades publi-
cas contenidos en la seccién primera del Capitulo II del Titulo Primero de la
Constitucién, no pudiendo su ulterior desarrollo legislativo alterar su conte-
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nido esencial y siendo susceptible de amparo ante el Tribunal Constitucional
(en adelante, “tc”).

No obstante, el precepto no confiere a la libertad de prensa la dimen-
sién que, como elemento nuclear del sistema democrético que es, deberia
tener, en la medida en que introduce al tiempo diversas modulaciones que
matizan notablemente la extension de este derecho. Primeramente, la ad-
jetivacion de su objeto como necesariamente “veraz” plantea problemas a
la hora de delimitar su contenido esencial. De entre las muchas posibles in-
terpretaciones, nuestro Tc ha optado por una dimensioén subjetiva, es decir,
que el informante actie con diligencia y haya contrastado la informacién de
forma adecuada, teniendo en cuenta las caracteristicas de la noticia y los me-
dios disponibles!, caracterizacion general que, no obstante, ha dado lugar a
una amplia casuistica. No puede olvidarse, sin embargo, que, en este orden
de cosas, los limites a la veracidad se ventilan exclusivamente en sede de De-
recho Civil (fundamentalmente, por lo relativo a la proteccién al honor y a
la intimidad) y de Derecho Penal (en los casos de injurias o calumnias), no
resultando posible al Ejecutivo su empleo como restriccion del ejercicio de
lalibertad de prensa.

De mayor relevancia practica es la segunda modulacién introducida
por el apartado 3 del mismo articulo 20 ce en favor del Gobierno y relativa a la
posibilidad de que sea titular de cuantos medios de comunicacién publicos
desee. En otras palabras, el Ejecutivo podra controlar directamente —si bien
sometido a control parlamentario?-, los medios de comunicacién que desee,
si bien tiene no puede obviar en su actuacion la llamada a la pluralidad con
que cierra el precepto; premisa que, en realidad, es un “brindis al sol”, en la
medida en que no se articulan mecanismos juridicos para garantizar su res-
peto por la Administracion. Sobre los medios de comunicacién de titularidad
publica se entrard con algo més de extension en las lineas que siguen.

Con estos mimbres no es de extranar que el desarrollo legislativo que
se ha dado a la libertad de prensa haya acotado enormemente su espacio®.

! Vid., entre otras, SSTC 6/1988, 240/1992, 47/2002 y 75/2002.

2 Control que puede verse diluido en los casos en que el Ejecutivo gobierne con mayoria absoluta,
cuestién en la que, por haber sido tratada abundantemente por los constitucionalistas, no se va a
entrar en este lugar.

3 No debe olvidarse, no obstante, que el art. 53 ce restringe el desarrollo legislativo de los derechos
fundamentales a que su contenido esencial permanezca inalterado. Asi las cosas, si el tc, hasta
ahora, no ha declarado contraria al art. 20 ce las sucesivas regulaciones en materia de libertad de
prensa, lo que pone de manifiesto, nuevamente, la limitada concepcién que, ya desde la propia
redaccion contenida en la Carta Magna, se tiene de tan importante libertad. Y probablemente no
lo haya hecho porque asocia el sector de la informacién a servicio esencial del art. 128.2 ce, de
forma que el problema no esta tanto en la calificacién (la STC 26/1981 lo define como “actividades
industriales o mercantiles de las que se derivan prestaciones vitales o necesarias para la vida en
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Asi las cosas, tras una andadura marcada por la dispersién normativa, la Ley
7/2010, de 15 de marzo, General de Comunicaciéon Audiovisual (“Lcca” o la
“Ley”, en adelante) y su Reglamento, aprobado por Real Decreto 1624/2011,
de 14 de noviembre contienen hoy la regulacion vigente. De “reforma de la
reforma” podria ser calificada, pues si en la década de los 80 y 90 del pasado
siglo se inici6 una vorégine legislativa hacia la concepcién de los medios de
comunicacién como servicio cotidiano de informacién y ocio?, la tecnologia
digital ha introducido un nuevo elemento en la ecuacion de la transmision
de informacién por medios audiovisuales (esto es, por radio y televisién). En
definitiva, estamos ante una reforma de entidad, pues nos sitia en un nuevo
escenario, fisico, juridico, econémico y social.

Desde un punto de vista fisico, la explotacién analdgica estaba con-
dicionada por la escasez de espectro radioeléctrico frente a una tecnologia
digital que permite comprimir la sefial no sélo sin pérdida, sino con aumen-
to de su calidad. Las nuevas tecnologias ya no dependen necesariamente de
las ondas hertzianas, lo que condiciona la regulacion, por ser el espectro ra-
dioeléctrico de dominio publico y otros medios de difusién no®.

A nivel juridico, la LGCA ha dado lugar a una normativa codificada®,
queriendo —aunque, finalmente, sélo se logre timidamente- avanzar en el
camino de la liberalizacion: el Estatuto de la Radio y la Televisién de 1980
calificaba en su art. 1.2 de servicios publicos esenciales de titularidad es-
tatal todo lo relacionado con la transmisién de informacién; con el “tercer
canal”, en 1983, este podia ser otorgado a las comunidades auténomas en
régimen de concesién; en 1988, con la Ley de Television Privada, se abria la
puerta a la gestion privada del sector; y, por tltimo, con esta nueva norma-
tiva de 2010, el concurso publico se circunscribe a la obtencién de licencia
(v no concesién)’ para utilizar las ondas hertzianas terrestres. No obstante,
el vigente régimen merece nuestra critica en la medida que en él se man-
tiene un control administrativo practicamente total que, de una forma u

comunidad”, sean o no indispensables para los ciudadanos) como en la consecuencias que deriva
de la misma: intervencién.

1 Ejemplos de ello son, entre otros, el Estatuto de la Radio y de la Television de 1980, la Ley reguladora
del tercer canal de television de 1983, 1a Ley de Ordenacién de las Telecomunicaciones en 1987 o la
Ley de Television Privada de 1988. En 1995 se regul6 la telecomunicacion por satélite.

5 Regulacion del espacio radioeléctrico que puede ser calificada de “estricta”, a pesar de encontrarse
también inmersa en un proceso de en progresiva liberalizacién tras la Ley 9/2014, de 9 de mayo,
General de Telecomunicaciones y distribucién en torno al Cuadro Nacional de Atribucién de Fre-
cuencias (CNAF) y un Registro de Concesionarios.

5 No envano, la ley deroga nada menos que doce leyes en su totalidad y seis parcialmente.

7 Sustitucién de la figura juridica que no es mds que continuacion de las predecesoras inmediatas,
las concesiones de TDT, por Real Decreto 944/2005, de 29 de julio.
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otra, impide la creacion libre de organizaciones para la comunicacion sin la
aquiescencia de la Administracion®.

Desde la perspectiva econdmica también se ha producido una mo-
dificaciéon de contexto que, no obstante y a nuestro juicio, continda siendo
insuficiente para garantizar una plena libertad de prensa. Las limitaciones
técnicas traian consigo un modelo de reducida oferta, publica y privada,
escasamente sostenible en régimen de mercado y que, si no hubieran sido
corregidas, habrian desembocado, visto el camino andado hasta aqui por el
legislador, en un modelo exclusivamente ptblico en el que el poder contro-
lara, ya sin cortapisas ni espacios para la iniciativa privada, los canales de
comunicaciéon. La apertura, aunque discreta, a la libre competencia en el
sector, ha permitido la sostenibilidad de medios privados que permitan a los
ciudadanos actuar en libertad, aunque con limitaciones, en el mundo de la
comunicacién. No obstante, estas restricciones atin presentan algunas con-
secuencias indeseables: el establecimiento de gran cantidad de requisitos de
cardcter regulatorio-administrativo trae consigo la necesidad de una gran
infraestructura, cerrando las puertas a la creacion de organizaciones dedica-
das ala comunicacion a los grandes circulos de acumulacién de capital, que
pueden, incluso, costear las pérdidas del sector gracias a los réditos que les
proporcionan otros negocios, promovidos al ciudadano, precisamente, des-
de aquel medio de comunicacién, cerrando, en consecuencia, un circulo de
rentabilidad de todo punto inaccesible para la pequefia y mediana empresa.

Por tltimo, no es desdenable el cambio de escenario social motivado
por la aparicion de las herramientas que la red proporciona. El ciudadano tiene
acceso inmediato a una red de libre biisqueda, eficiente en la medida en que
alguien demande sus servicios y en el que es el consumidor quien manda®.

Aparte de la abundante injerencia administrativa que se ha contex-
tualizado ut supra, no puede finalizarse esta instantdnea de la libertad de
prensa sin reparar en las cuestiones relativas a los derechos de propiedad pri-
vada y libertad de empresa (arts. 33 y 38 CE, respectivamente). Y esto porque,
precisamente, son la clave de que el ejercicio de cualquier libertad sea posi-
ble, de suerte que, en este sentido, la propiedad no es mas que el instrumento

8 Ninguna duda deja la Ley cuando, en su art. 3.1, somete necesariamente a sus disposiciones, sin
excepcion, a todo prestador de servicios de comunicacién, ondas hertzianas constantes o no. Gra-
cias a Dios —concédasenos la licencia-, la prensa escrita y el mundo de Internet ha quedado a salvo
del control gubernamental. Quiza la decadencia en que ha entrado la primera y la imposibilidad
de poner “puertas al campo” en el segundo caso haya ayudado a mantener un resquicio de luz en
lalibertad de prensa en Espana.

9 Cuestion distinta es su contrastabilidad y su objetividad, elementos clave en la formacién de una
opini6n publica libre, que, sin embargo, muchas veces no son tan tenidos en cuenta por el ciuda-
dano. Importa el qué se dice, no quién lo dice ni dénde se dice.
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mediante el cual uno puede actuar conforme a su propio plan de vida. Por
ello, las limitaciones que ambos derechos encuentran en el mundo de la co-
municacién —y de una manera especial en el mundo de la publicidad, que es
la fuente de ingresos que permite la existencia de organizaciones dedicadas a
la transmisién de informacién- son de considerar (y criticar) en el estudio de
lalibertad de prensa en la democracia espafiola en el momento actual.

2. Laregulacién juridico-ptiblica: una prensa que tiene mucho de
intervencién y poco de libertad

Centrandonos propiamente en la regulacion actual, muy marcada por la in-
jerencia administrativa, es de destacar en primer lugar el importante cambio
terminoldgico que se introduce con la Lgca: con anterioridad, la prestacion de
servicios de informacién era considerada un auténtico servicio publico, vin-
culada al interés general y, por tanto, legitimando a la Administracién para
controlarla.

Asilas cosas, la Ley pretendia poner fin a esta situacién, al menos en la
medida en que en su art. 22 fundamentaba la razén de ser de los prestadores
de servicios audiovisuales “en el ejercicio del derecho a la libre expresién de
ideas, del derecho a comunicar y recibir informacién, del derecho a la parti-
cipacion en la vida politica y social y del derecho a la libertad de empresa y
dentro del fomento de la igualdad, la pluralidad y los valores democrético”.
No obstante, hay que lamentar que aquél “revolucionario” objetivo no haya
pasado de ser una bonita declaracién de intenciones.

En realidad, el propio art. 22 LGca se contradice a si mismo cuando,
antes de hacer la declaracion citada, califica a los servicios de comunicacion
audiovisual como de interés general: el legislador, al tiempo que daba un
paso atras en la mediatizacion de la libertad de prensa por el poder politi-
co, cerrando la puerta de su consideracién como servicio publico, dio dos
hacia adelante abriendo la ventana a la intervencién gubernamental en el
sector siempre que los prestadores del servicio actuaran de forma contraria
alos intereses generales. La vis atractiva del poder Ejecutivo, tan desgracia-
damente caracteristica de nuestras modernas democracias —al menos, de las
de la Europa continental'’—, nuevamente se presenta legitimada legalmente

10 Una aproximacion a lo que seria deseable -o, al menos, mds respetuoso con la libertad de prensa-
quiza sean los modelos anglosajones, donde la libertad de prensa lo puede practicamente todo y,
en consecuencia, la sociedad dispone de un importante instrumento en sus manos para controlar
la acci6n del poder politico. No obstante, tampoco hablamos de modelos perfectos en la medida en
que reproducen algunos de los vicios de los modelos continentales, fundamentalmente por lo que a
la titularidad de medios de comunicacién puiblicos se refiere, sobre la que se entrard mas adelante.
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como la puerta abierta a la constriccion del ejercicio de un derecho funda-
mental. En idéntica direccién, la Ley contradice aquella declaracién de
principios inicial de servir alalibertad de prensa cuando, ala hora de regular
la posibilidad de que existan medios de comunicacion de titularidad directa
publica, vuelve a aludir a la nocién de servicio publico para referirse a ella,
en la rubrica del art. 40. Es claro que la voluntad del poder politico, lejos de
avanzar en la consolidacién y ampliacién de la libertad de informary ser in-
formado que tedricamente asiste a los ciudadanos, pretende seguir tenien-
do un control importante del sector, permitiéndole, entonces, controlar uno
de los fundamentales contrapesos democraticos a su actividad. Continta,
en definitiva, el mercado de la informacién sometido a un profundo control
gubernamental.

2.1. La cuestion de las licencias para transmitir informacién a través
del espacio radioeléctrico: una infundada limitacion de nocivas
consecuencias

Como ya hemos apuntado, el instrumento para poder explotar un medio de
comunicacién de masas (esto, radio y televisién) “cuando dichos servicios se
presten mediante ondas hertzianas terrestre” son las licencias (cfr. art. 22.3)".
El principal argumento sostenido a su favor desde los poderes publicos es
el cardcter demanial del espacio radioeléctrico —-inembargable, imprescrip-
tible e inalienable (cfr. art. 132.1 cg), y del que la Administracién no puede
desprenderse— que no puede ser explotado mds que en las condiciones por
ellos sefaladas. No obstante, es preciso hacer dos reflexiones en torno a esta
calificacion.

En primer lugar, en la esencia de la categoria juridica de bien de do-
minio publico subyace la categoria econémica de bien publico, aquel carac-
terizado por ser objeto de un consumo no rival’? y no excluyente'®. En con-

I Bésicamente, el régimen contenido en la Igca no difiere en gran medida del régimen regulado
por la Ley para otro tipo de licencias no audiovisuales, y se caracteriza, fundamentalmente, por
una mediatizacién amplisima del acceso a la posibilidad de emitir mediante ondas hertzianas.
No obstante, el problema en este caso es mucho mads significativo que en el caso de otro tipo de
licencias administrativas, puesto que no estamos hablando de cuestiones relativas a mera gestion
patrimonial sino de auténticas limitaciones del poder Ejecutivo al ejercicio de libertades por parte
de los ciudadanos, construidas sobre intereses distintos del respeto a la libertad de los demas. En
dltimo término, el hecho de que la Administracién deba controlar el uso del espacio radioeléctrico,
principal medio hoy en dia transmisor de informacion, es la entrega de un cheque en blanco a
la Administracién para que, cuando quiera y como quiera, impida a los ciudadanos conforme a
nuestra conciencia.

12 Esto es, que pueda ser consumido por varios usuarios al mismo tiempo.

3 Lo que significa que su utilizacién no puede ser discriminada a través del mecanismo de precios.
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secuencia, los bienes demaniales —y asi la calificacion como tal del espacio
radioeléctrico- tendran sentido como instituciéon en la medida en la que,
desde un punto de vista econémico, reiinan esas dos caracteristicas.

En segundo lugar, las licencias se configuran como los medios a través
de los cuales se pretende una racional y eficaz organizacion de su consumo y
en consecuencia tendrian sentido en la medida en que son los instrumentos
adecuados para posibilitar un consumo organizado de las ondas hertzianas,
sobre la base de una pretendida disfuncién del mecanismo de precios.

Dos consideraciones a realizar en este punto: ni es cierto que sean el
mejor medio para asignar el uso del espacio radioeléctrico ni, si este tltimo
extremo fuera cierto, seria razon suficiente, siquiera desde un punto de vista
ético, para tolerar la restriccion del ejercicio de una libertad tan necesaria en
democracia como es la libertad de prensa. En relacion a la primera cuestion,
la teoria econémica ha demostrado desde hace décadas que es posible hacer
una asignacion eficiente de los bienes publicos a través de los mecanismos
de mercado —particularmente, de los precios—; y, en concreto, han surgido
explicaciones y propuestas perfectamente viables de instrumentalizar di-
cha asignacién mediante derechos de propiedad privada sobre el espacio
radioeléctrico mucho mds respetuosas con la libertad de los ciudadanos
que los sistemas publicistas'. Otra cosa es que estas teorias sean contrarias
a los intereses de los lobbies politicos de nuestro tiempo, que emplean mu-
cha energia en intentar mantener su status quo. Por otro lado, y aun si fuera
econémicamente imposible la asignacion mads eficiente del uso del espacio
radioeléctrico més que via licencias, tales instrumentos no serian éticamen-
te aceptables en la medida en que sitdan a los criterios subjetivos del poder
politico la decisién acerca de quién puede y quién no transmitir informacion
en una sociedad concreta: los hombres que ostenten cada momento el poder
politico pueden condicionar el ejercicio de lalibertad de prensa de sus demds
conciudadanos.

2.2. Medios de comunicacioén ptiblicos y manipulacion informativa:
una rémora historica sin sentido actual

La rGca dedica su Titulo IV (arts. 40 y ss.) a contemplar la posibilidad de que
las Administraciones Publicas de cualquier nivel territorial sean titulares de
medios de comunicacién. Es mds: estos medios ptblicos podran explotar en

4 En particular, por citar alguna, son de resefiar las aportaciones que al respecto han realizado COA-
SE, R. y HERZEL, L. y su “modelo de uso exclusivo” del espacio radioeléctrico, que puede consul-
tarse en muchos manuales de Economia Politica.
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exclusiva hasta el 25% del espacio radioeléctrico —-lo que es lo mismo: hasta
ese 25% puede quedar excluido, incluso, del juego de licencias administrati-
vas—, sin mds condicion que “satisfacer las necesidades de informacion, cul-
tura, educacion y entretenimiento de la sociedad y [a] preservar el pluralismo
en los medios de comunicacién” (cfr. art. 40.1.II Lgca); esto es, sin mds limita-
ciones que las que, en cada momento, graciosamente quiera autoimponerse
la Administracidn titular del mismo®.

Esta normativa puede ser calificada de regulacion peligrosa, puesto
que no es ya que el poder politico, por la sola razén de serlo, tenga derecho
a que los agentes informadores comuniquen necesariamente en alguna
proporcién lo que les es sefialado por este, sino que, a la inversa, se impide
que todas aquellas otras actuaciones (todas aquellas otras verdades de las
cosas) no accedan, si asi no lo desean, a los canales de informacion. En
definitiva, se pone en manos de quien estd, cada momento, en el poder
una preciosa herramienta que, convenientemente usada, puede mante-
nerle en él. En lenguaje llano: quien gobierna tiene, en no escasa medida,
la exclusividad de transmitir su mensaje, dificultando enormemente que
otros puedan llegar a hacerlo, caracteristica esencial primera de un siste-
ma democrético.

Tales consecuencias podrian ser evitadas si se permitiera a los ciu-
dadanos —consumidores del servicio, en definitiva— controlar su actuacion
a través del mecanismo de precios'é. Lamentablemente, la situaciéon de la
televisién publica no ha abundado en esa direccién: paradigmdaticamente,
cuando en el afio 2010 el Gobierno de Espafa decidi6é suprimir la publicidad
de RTVE, el sostenimiento financiero de la corporacion se construy6 exclu-
sivamente sobre el presupuesto publico que, no olvidemos, se nutre a gol-
pe de impuestos. En otras palabras, ahora no s6lo tenemos un canal cuyos
contenidos se determinan a capricho del poder, sino que los consumidores
no pueden hacer que si el canal no gusta, por manipulador, se hunda eco-
némicamente. Asi las cosas, la television publica estatal se ha convertido en

&

Es cierto que el art. 42 1gca se titula “limites para los prestadores de servicio ptblico audiovisual de
titularidad publica’; sin embargo, se refiere a limitaciones exclusivamente juridico-materiales (y,
en particular, relativas a cuestiones mercantiles) y no a auténticas limitaciones juridico-ptblicas
que conduzcan a garantizar la libertad de prensa de los ciudadanos.

Bésicamente, el mercado de la comunicacién funciona del modo que sigue: los medios disefian
una parrilla de programacion, la cual es valorada por los consumidores, que optan por gastar su
tiempo en aquellos canales o emisores que mds les aporta. A su vez, las empresas de comunicacién
reciben ingresos dinerarios, normalmente por via de publicidad, mientras que los anunciantes
s6lo estaran dispuestos a pagar mds dinero si mds personas son receptoras de sus anuncios. Asi
pues, los medios necesitan disefiar programas que aporten mucho valor a los consumidores para
que éstos conecten masivamente con sus cadenas, subiendo la demanda de publicidad en ellos.

=
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un altavoz propagandistico del gobierno de turno que todos los ciudadanos
estamos obligados a mantener'’.

2.3. Una ultima nota acerca de los consejos de control audiovisual

Para finalizar el capitulo relativo a la injerencia administrativa en el ejerci-
cio de la libertad de prensa, es necesario referirnos brevemente a los meca-
nismos de control audiovisual que existen a todos los niveles territoriales de
nuestras Administraciones. La reforma de 2010 introdujo en la Lgca la figura
del Consejo Estatal de Medios Audiovisuales como Administracién indepen-
diente, a la que se atribuia, en su art. 47, un elenco de funciones tan amplio
que abarcaba, practicamente, la totalidad de actuaciones posibles en el sec-
tor de la comunicacion, vigilando, en definitiva, que se cumplan las prescrip-
ciones contenidas en la Lgca —tan amplias y favorables, como se ha dicho,
para con el Ejecutivo—.

Por si esto fuera poco, en el afio 2013 este Consejo, de espiritu relati-
vamente independiente, se disolvid, sin que esta desaparicién implicara la
extincion de sus funciones -como habria sido deseable-, sino que las mismas
se distribuyeron en diversos 6rganos del Poder Ejecutivo, otorgandosele, en
consecuencia, una absoluta carta blanca en el control audiovisual sin paran-
gobn en el ya de por si intervenido marco comparado®.

3. Actividad audiovisual y derecho privado

Cuando el codificador espafiol plasmé en el art. 1254 de nuestro Cédigo Civil
(“cc”, en adelante) que “el contrato existe desde que una o varias personas
consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar alguna cosa o prestar
algin servicio” no fue, ni tampoco pudo serlo, consciente de la amplitud que

17 Por falta de espacio, hemos hablado exclusivamente de la televisién publica estatal, pero el argu-
mento serd el mismo para aquellas radios y televisiones titularidad de comunidades auténomas o
municipios que supriman la publicidad y se financien con exclusivo cargo al erario ptblico, y no
serd de aplicacion a las que sigan permitiendo decidir a los consumidores mediante el mecanismo
de precios.

18 Esta figura no es exclusiva del Estado central. Antes al contrario, ha sido desarrollada con profusién
por parte de muchas Comunidades Auténomas, llegandose a extremos poco compatibles con la
sola idea de Estado democrdtico de Derecho que, en principio, define a Espana (cfr. art. 1.1 ce).
Ejemplo paradigmatico de ello lo constituyen las actuaciones que en los tiltimos afios ha desarro-
llado el conocido como Consejo Audiovisual Cataldn (CAC), que lleg6 incluso a elaborar una lista
negra de personas que aparecian en los medios criticando las politicas de los gobiernos naciona-
listas de Convergencia i Unié. Estas realidades orwellianas, sin embargo, no son descartables en
un futuro si se continda avanzando, en materia de comunicacién, por la senda de la intervencion
politica y de la restriccién, poco a poco, de la libertad de prensa y del ejercicio del derecho a la
informacion de los ciudadanos.
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este ultimo vocablo plantearia en el futuro', en el seno de un Derecho de
Contratos que sufre el fenémeno descodificador y la aparicién de normas de
caracter administrativo que transforman el escueto limite “ley, moral y orden
publico” (cfr. art. 1255 cc) en un pozo sin fondo.

Desde la perspectiva del Derecho Privado, las cuestiones relativas a la
libertad de empresa, la libertad de financiacién y la competencia® como pi-
lares para un pluralismo no s6lo empresarial sino ideolégico, son los aspectos
fundamentales del mercado audiovisual.

3.1. Libertad de empresa: editorial, de autorregulacién y de nivel de
diligencia exigible

Tres son las cuestiones que, derivadas de la libertad de empresa, es preciso
tratar en consonancia con la LGca, a saber: la linea editorial, los c6digos de
autorregulacion y la diligencia profesional.

En primer lugar, la libertad editorial se concreta en seleccionar libre-
mente el contenido y determinar los horarios de programacion (cfr. art. 10).
Contenido y franja horaria que tienen el limite general de la ley, la moral y el
orden publico (cfr. art. 1255 cc) y el especial representado por los denomina-
dos legalmente “derechos del publico?'. No obstante, dentro de los mismos
encontramos diversas gradaciones, algunas de ellas discutibles. Asi, por un
lado se prevé el derecho de las personas a ser informadas de los acontecimien-
tos de interés general y a recibir de forma claramente diferenciada la informa-
cion de la opinién (cfr. art. 4.6) sin ningtin tipo de sancién en caso de contra-
vencién ni ningin pardmetro concreto que permita delimitar este derecho;
por otro, se recoge el derecho a la diversidad lingiiistica en la programacién
en abierto que refleje la “diversidad cultural y lingtiistica de la ciudadania” (cfr.
art. 5.1.I), con cuotas a cubrir® que, caso de ser incumplidas, son consideradas

19 La obligacion contemplada como instrumento para llevar a cabo la dindmica de la vida econémica
hubo de someterse a revision a través de leyes especiales. Asi, nuestro Derecho de Obligaciones y
Contratos, pensado para una economia agraria y de pequenos comerciantes en las que las obliga-
ciones eran casi siempre pecuniarias o de dar cosas especificas, no regulaba apenas el comercio
de bienes de consumo en masa, ni las prestaciones de servicios técnicos propias del nuevo tréfico,
limitando las consecuencias juridicas que podrian traer los cambios tecnoldgicos.
Entendida como pugna por la eficiencia, como expresivamente indica ALONSO SOTO, R. en: Uria-
Menéndez, Curso de Derecho Mercantil. Vol. I. Navarra: Thomson-Civitas, Cizur Menor, 2006, p.
174.
Denominacion interesante en tanto en cuanto la norma centra el limite en el respeto a la persona,
buscando limitar y/o prohibir todo lo que la perjudique en todas sus facetas y dimensiones, huma-
nasy espirituales.
2 Asi, el art. 5.2 prevé que el 50% de esa cuota quede reservada para obras europeas en cualquiera de
las lenguas espaiolas y, en todo caso, el 10% del tiempo de emision estard reservado a obras euro-
peas de productores independientes del prestador de servicio y la mitad de ese 10% debe haber sido
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infracciones muy graves® (cfr. art. 57.3). Notese, ademads, que el art. 5.1.11 fa-
culta a las ccaa con lengua propia a aprobar normas adicionales a este respec-
to, con el fin de promover la produccion audiovisual en lengua propia.

En este contexto, nos parece criticable una regulaciéon que, por un
lado, sobreprotege las cuotas lingtiisticas y que puede constituir una verda-
dera bomba de relojeria en las CCAA con lenguas cooficiales —-donde es no-
torio que la politica de inmersién lingtiistica puede desbordar la esfera nece-
saria para convertirse en una imposicion lingiiistica—, acudiendo al Derecho
Administrativo sancionador —con la agilidad con que se desenvuelve-y que,
por otro, no prevé ningtn régimen de infraccion y sancién especifico frente
alas vulneraciones del derecho fundamental de informacién veraz que, caso
de no serlo, dard lugar a los procedimientos generales previstos por el Or-
denamiento juridico®, acciones civiles que, por muy sumarias que puedan
serlo, poseen una eficacia y alcance limitado, pues pretenden proteger los
derechos de la personalidad y no tutelar una protecciéon para que los destina-
tarios de esa informacién no se vean engafiados o manipulados®. Lo mismo
puede decirse con respecto a aquellas informaciones que se presentan como
juicios técnicos, que en si mismos no vulneran los derechos de ningtin sujeto
pero que constituyen falsedades facilmente rebatidas por cualquier experto
en la materia.

En segundo lugar es preciso detenerse en la autorregulacion, concre-
tada en el derecho del prestador de servicios a aprobar c6digos en los que se
regulen los contenidos de la comunicacion audiovisual y las reglas de diligen-
cia profesional para su elaboracion (cfr. art. 12). Estos c6digos deberan prever
mecanismos de resoluciéon de reclamaciones, pudiendo dotarse de instru-
mentos de autocontrol previo, individual o colectivo. En todo caso, permiten
regular parcelas atinentes a la libre voluntad y no de caracter imperativo® y

producida en los dltimos cinco afios. El tiempo de emision a que se refiere este niimero se computara
con exclusion del dedicado a informaciones, manifestaciones deportivas, publicidad, servicios de
teletexto y televenta.
3 Notese, en todo caso, que las multas recorren la franja comprendida entre los 500.001 hasta 1.000.000 de euros
en comunicacion audiovisual televisiva y los 100.001 a 200.000 euros para los radiofonicos y posibilidad de
revocacion de la licencia (cft. art. 60.1).
Es decir, 1a LO 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccién civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen y la LO 2/1984, de 26 de marzo, reguladora del derecho de
rectificacién.
La citada STC 240/1992 considera que la inveracidad o inexactitud parcial de la informacién como
consecuencia de error ha de circunscribirse a supuestos de actitud negligente e irresponsable, pero
el caso se centra en informaciones constitutivas de vulneracién del derecho al honor de un sujeto
determinado.
Vid. Sentencia de la Audiencia Nacional (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 82) de 13
de octubre de 2014. Aunque el Cédigo de autorregulacion fije criterios orientativos para la clasifi-
cacion de programas televisivos apela, en la calificacién por edades, ala homologada por el Cédigo
de Autorregulacién de Contenidos Televisivos e Infancia.
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han de ser comunicados a las autoridades audiovisuales competentes y al or-
ganismo de representacion y consulta de los consumidores que corresponda
(en el ambito estatal, el Consejo de Consumidores y Usuarios), a efectos me-
ramente informativos y nunca de control. El precepto recuerda el limite de
la defensa de la competencia, probablemente frente a précticas colusorias.

Por dltimo, el nivel de diligencia profesional también puede ser objeto
de gradacién en los cédigos de conducta, lo que permite que su incumpli-
miento pueda dar lugar a la extincion del contrato del trabajador por indisci-
plina o desobediencia, (cft. art. 54.2-b) del Estatuto de los Trabajadores, “ET”
en adelante), en cuanto que dichos cédigos pueden enmarcarse en las 6rde-
nes e instrucciones adoptadas por el empresario en el ejercicio regular de sus
facultades de direccioén (cfr. art. 20.2 1), siempre bajo los principios de pro-
porcionalidad y buena fe. Como contrapartida, el periodista posee la cldusula
de conciencia reconocida en el art. 20.1-d) ce y desarrollada por LO 2/1997,
de 19 de junio y en cuyo art. 3 se prevé que los periodistas puedan negarse,
motivadamente, a participar en la elaboracién de informaciones contrarias a
los principios éticos de la comunicacion, sin que ello pueda suponer sancién
0 perjuicio®.

3.2. El problema de la financiacién: un exceso de regulacion que
conduce al oligopolio

Television y radio constituyen sectores sujetos a regulacion especifica en ma-
teria de derecho de establecimiento respecto a no residentes en un Estado
miembro de la UE (art. Unico de la Ley 18/1992, de 1 de julio, transponiendo
la Directiva 1988/361/cEE), debiendo cumplir los requisitos exigidos por los
organos competentes fijados en la normativa sectorial y, una vez cumplidos,
observar el Real Decreto 664/1999, de 23 de abril. Regulacion, por tanto, que
contrapesa la libertad comunitaria de establecimiento con el interés nacio-
nal en controlar el capital extranjero en un sector clave* en cuanto formador
de opinién publica. Cuestion distinta es hasta qué punto se compadece con
la esencia de la libertad de prensa esta excepcidn; en cualquier caso, el anéli-
sis de la legislacion de inversiones extranjeras es capitulo aparte.

2

5

Institucién de proteccién de la libertad de informacion, en tanto en cuanto, como reconoce la Sen-
tencia del tc 225/2002, garantiza un espacio propio en su ejercicio frente a la imposicién incondi-
cional de la empresa de comunicacién.

Clasificado con los ntimeros 58 al 63 cnae, “Informacién y comunicaciones”, el flujo de inversiones
exteriores directas ha sido decreciente en los dltimos afios, con 674 millones de euros en 2013,
escasa si lo comparamos con otros sectores, si bien las cifras no permiten conocer la inversion
realizada a través de entidades de tenencia de valores extranjeros (etve). Fuente: Ministerio de Eco-
nomia y Hacienda.
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La autofinanciacién de las empresas de comunicacion se fundamen-
ta, bdsicamente, en el recurso a la publicidad, bien a través de canales propia-
mente comerciales (cfr. art. 13) o a insertar en los comunes publicidad (cfr.
art. 14) con sujecion a la Ley 34/1988, de 11 de julio, General de Publicidad,
donde la proteccién al consumidor, procedente de Directivas comunitarias,
se impone®: publicidad engafiosa, desleal, agresiva y subliminal son califi-
cadas como ilicitas®, en una regulacién en la que libertad y responsabilidad
(auto-responsabilidad) deberian ser las dos caras de una misma moneda.

Para los canales comerciales, la Ley concede gran libertad, siempre
que se identifique facilmente como comercial. Para los comunes, se estable-
cen diversas limitaciones® que, sin embargo, deja libertad en los servicios
radiofénicos, conexos e interactivos —;el poder publico no los considera tan
de interés general? ;Quizés por no ser, aun en el caso de los interactivos, tan
mayoritarios?-. No podemos compartir las limitaciones de franjas de publi-
cidad que, en si mismas consideradas (esto es, sin detenernos en si lo que
anuncian es bueno o malo, mas o menos conveniente) por un lado facilitan
la financiacién y por otro no perjudican al consumidor, que puede cambiar
de canal.

Cuestién especifica la plantea lo que el art. 14.3 denomina “publirre-
portajes” o “telepromociones”: anuncios televisivos insertados en programas
de television, frecuentemente realizados por alguna de las personas que en
ellos intervienen, y que obligan a insertar la palabra “publicidad” de forma
permanente en pantalla. Existe una delgada linea en aquellos supuestos en
que un experto, en el contexto del programa, declara su preferencia por tal
o cual producto comercial, siempre que el hilo argumental verse sobre esta
materia y no se traiga a colaciéon de forma abrupta, entendiendo que la de-
limitacion tiene que estar en si media o no contraprestacion por parte de la
empresa productora del mismo.

Excepcion a todas luces injustificada es la prohibicién de insertar pu-
blicidad en las retransmisiones televisivas de acontecimientos deportivos
a excepcién de mensajes aislados cuando el acontecimiento se encuentre
detenido, salvo que los mensajes permitan seguir el desarrollo del aconte-
cimiento (cfr. art. 14.4.1IT). Los encuentros deportivos pueden constituir una

»
3

También podria entrarse en la adecuacion de las politicas de proteccién al consumidor a la propia
idea de libertad; no obstante, también este punto seria objeto de un escrito especifico en la materia.
También la proteccién de la salud adquiere relevancia, prohibiendo la emisién de anuncios por
television de bebidas alcohélicas con graduacién superior a 20°.

Asi, se limita la emisiéon de publicidad a doce minutos por cada hora de reloj, mientras que los
espacios de publicidad durante la emision de largometrajes y programas informativos sélo pueden
interrumpirse una vez por cada treinta minutos.
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fuente extraordinaria de financiacion para los medios audiovisuales que de
esta manera queda limitada, maxime en los casos de acontecimientos par-
ticipados por sociedades mercantiles (como los equipos de fttbol profesio-
nales), que hacen del juego deportivo su objeto de lucro y que, por tanto, de-
berian poder negociar libremente sobre el volumen de negocio que pueden
llegar a mover durante un encuentro deportivo, siempre que no alteren las
reglas del deporte®.

Recurso de financiacién relevante es también el patrocinio (cfr.
art. 16), previsto para todo tipo de programas a excepcion de los informa-
tivos de actualidad®. El patrocinio no puede condicionar la independen-
cia editorial ni incitar directamente la compra o arrendamiento de bienes
o0 servicios, en particular, mediante referencias de promocién concretas a
estos. No obstante, la independencia no debe ser necesariamente vista en
términos de objetividad: es muy posible que un patrocinio tenga por ob-
jeto lograr una determinada orientacién en el discurso que se adopta en
el programa. Es legitimo, de hecho, disponer de los propios recursos para
lograr los propios fines, si esto se hace de forma voluntaria y sin violentar
los derechos de terceros; ya tendrdn opcion los consumidores, eligiendo el
canal que ver o la emisora que escuchar, de mostrar al “independencia”’ en
abstracto, pues, que entendemos no existe, si en concreto, en el sentido de
no poder imponer una determinada linea editorial al programa, decisiéon
exclusiva del grupo editorial.

3.3. ;Libre competencia o ilusién oligopélica?

En otro orden de cosas, es sabido que es objetivo comunitario consagrado en
el art. 101 TFUE y la legislacion armonizada, principalmente la Ley 15/2007,
de 3 dejulio, de Defensa de la CompetenciaylaLey 3/1991, de 10 de enero, de
Competencia Desleal, que tiene fragil reflejo en el sector debido al régimen
monopolistico publico, en un primer momento; su paso a una competencia
restringida, después; y su timida liberalizacién, Gltimamente. La Administra-
ci6én era consciente de los problemas que podria suscitarle en el futuro sobre
la base de la teoria de los derechos adquiridos, por lo que en los titulos habi-

Parece que nos encontramos ante una de esas rémoras en la realidad juridica del deporte que se
resiste a desaparecer. La Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte, supuso el trdnsito de los equi-
pos participantes en competiciones oficiales de &mbito estatal del régimen de asociacién al de
sociedad an6nima. O dicho de otra forma, de ser entidades esencialmente sin animo de lucro a
tenerlo como elemento natural.

33 Una vez mads, velando por la proteccion del consumidor en momentos de especial vulnerabilidad.
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litantes se previ6 la cldusula de no indemnizacion por la entrada de nuevos
competidores que rompieran el equilibrio econémico-financiero®.

El Consejo de Estado ha tenido oportunidad de posicionarse en va-
rios dictdmenes y, en general, rechaza tales indemnizaciones no sélo porque
en los titulos se contiene la citada cldusula, sino porque los prestadores de
servicios no han acreditado una alteracién del equilibrio global que presi-
di6 su celebracién. Ademds, las Directivas que paulatinamente llevaron a
cabo la transicion daban una pista sobre el cardcter temporal al prever que la
cuestion seria analizada de nuevo afios més tarde, en unos sectores en que la
tecnologia no ha hecho mas que avanzar®. En otros supuestos, compensa el
posible perjuicio suscitado por la introduccién de nuevos competidores con
la obtencién de unos beneficios en la practica que hicieron crecer el negocio
mas alla de los limites que pudieron preverse en su momento. No obstante,
el régimen de autorizaciones ha seguido dando que hablar, pues la Directiva
2002/20/cE contempla la posibilidad de que a los derechos de uso de radio-
frecuencias se asocie “cualquier compromiso contraido por la empresa que
ha obtenido el derecho de uso de un procedimiento de seleccién competitiva
o comparativa”, lo que provoca que las condiciones no sean similares entre
los adjudicatarios de las mismas, si bien, respecto a quienes no obtuvieron
sus titulos habilitantes en una misma licitacion, la abundancia de licitaciones
posteriores o su escasez, su mayor o menor facilidad, constituyen un riesgo
que debe asumir el que concurre a la licitacion, sobre la base de los principios
de seguridad juridica y de riesgo y ventura. En cualquier caso, es deseable que
todas las licencias disponibles se adjudiquen en una sola licitacién, evitando
una dualidad de niveles de exigencia, principio que recoge la citada Directiva
(cfr. art. 7.1).

3 Existieron excepciones, que no son objeto de este estudio, como en el sector de la telefonia mévil,
cuando la entrada de nuevos competidores no viniera exigida por el Derecho Comunitario.

% Asi, la Directiva 90/388/cee, de 28 de junio de 1990, advertia en el Considerando 22 que la Co-
misién Europea volveria a examinar dos afios mads tarde cualquier derecho especial o exclusivo
subsistente, teniendo en cuenta el desarrollo tecnolégico.

539



