Sentencia Tribunal Constitucional namero 127/1994 (Pleno), de 5 mayo
Recursos de Inconstitucionalidad nameros
1363/1988, 1364/1988, 1412/1988 y 1430/1988.
Ponente: D. Vicente Gimeno Sendra.

MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL: TELEVISIONES PRIVADAS: Ley de: declaracién de la television
como servicio publico: vulneracion inexistente del derecho a la libertad de empresa y de los derechos
fundamentales a la libertad de expresion y a comunicar o recibir informacidén veraz por cualquier medio de
informacién; Rango formal: no es necesario que sea mediante Ley Orgdanica; Gestion indirecta de servicio
publico: concesién administrativa: constitucionalidad: autorizacién administrativa previa que no viene vedada
ni por la Constitucion ni por el Convenio Europeo de los Derechos Humanos: vulneracién inexistente de la
libertad de empresa; Numero méaximo de las de dmbito nacional: tres: constitucionalidad: fijacion justificada
gue queda dentro de la libertad de configuracién normativa del legislador; Monopolio: doctrina del Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos, que declard injustificable el monopolio del servicio de radiodifusién en
Austria en manos de un ente publico: doctrina de la Corte Constitucional italiana y del Tribunal Constitucional
aleman sobre monopolios de television privada; Plan Técnico Nacional: rango formal: es suficiente su
aprobacion por Real Decreto: vulneracién inexistente del principio de reserva de Ley: se trata de un simple
complemento reglamentario que ordena aspectos técnicos del dominio publico radioeléctrico, sumamente
flexibles y cambiantes: doctrina constitucional. MEDIOS DE COMUNICACION SOCIAL: TELEVISION: servicio
publico esencial de titularidad estatal: declaracién por el Estado («publicatio»): constitucionalidad: libre opcion
del legislador: doctrina constitucional y jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. LEY
ORGANICA: RELATIVAS AL DESARROLLO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES Y DE LAS
LIBERTADES PUBLICAS: alcance: expresion «desarrollo»: ha de interpretarse restrictivamente: no todo lo
gue afecte a los derechos fundamentales es un desarrollo directo que requiera Ley Organica: doctrina
constitucional; Reserva de Ley Organica: alcance: restrictivo y excepcional: doctrina constitucional.
DERECHO FUNDAMENTAL A COMUNICAR O RECIBIR LIBREMENTE INFORMACION VERAZ POR
CUALQUIER MEDIO DE DIFUSION: Alcance: derecho instrumental: no se puede equiparar en intensidad de
proteccion a los derechos primarios directamente garantizados por el art. 20 CE: no comprende las
concesiones administrativas ni la regulacién del régimen juridico de un sistema de emisiones con cobertura
nacional por sociedades concesionarias y en gestion indirecta del servicio publico esencial de television.
COMUNIDAD AUTONOMA DE CATALUNA Y COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO:
COMPETENCIAS: Television: Televisiones privadas: Ley estatal de: vulneracidon inexistente de las
competencias autonémicas: la Ley estatal regula la television privada de ambito nacional y no contempla las
televisiones publicas -y entre sus variantes el llamado tercer canal- ni la television de alcance local o
autondmico: competencia exclusiva del Estado en materia de telecomunicaciones y radiocomunicacion y de
normas basicas del régimen de television y medios de comunicacion social; Gestién indirecta de servicio
publico: otorgamiento de concesién administrativa sin participacién de la Comunidad Auténoma: vulneracion
inexistente de competencias autonémicas: so6lo el Gobierno del Estado puede adjudicar un nimero tan escaso
de concesiones de emisoras con cobertura nacional, ambito territorial que supone una razonable limitacion al
ejercicio de las competencias autondémicas: criterio competencial que se extiende a cualesquiera otras
medidas accidentales o instrumentales de la concesidn; Plan Técnico Nacional: elaboracién: sin participacion
de la Comunidad Auténoma: vulneracion inexistente de competencias autonomicas; Zonas territoriales:
delimitaciébn de las inferiores de &mbito estatal sin participacion autondmica: vulneracion inexistente de
competencias autondémicas: necesidad de respetar el pluralismo cultural y linglistico de las nacionalidades y
regiones.

Recursos de inconstitucionalidad promovidos por el Consejo Ejecutivo y el Parlamento de la Generalidad de
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Cataluiia, el Parlamento Vasco y cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Popular del Congreso en
relaciéon con la Ley 10/1988, de 3 mayo, de regulacion de la Television privada: desestimacion.

El Pleno del Tribunal Constitucional compuesto por don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Presidente;
don Luis Lépez Guerra, don Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral, don Carlos de la Vega Benayas, don
Eugenio Diaz Eimil, don Alvaro Rodriguez Bereijo, don Vicente Gimeno Sendra, don José Gabaldén Lépez,
don Rafael de Mendizébal Allende, don Julio Diego Gonzélez Campos, don Pedro Cruz Villalon y don Carles
Viver Pi-Sunyer, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En los recursos de inconstitucionalidad nams. 1363, 1364, 1412 y 1430/1988, acumulados, promovidos,
respectivamente, segun su orden de registro, por don Ramén Riu i Fortuny Abogado de la Generalidad de
Catalufia, en nombre y representacion del Consejo Ejecutivo de la misma, dofia Inmaculada Folchi i
Bonafonte, Letrada del Parlamento de Catalufia, en representacion y defensa de la Camara, don Juan Carlos
de Silva Ochoa, Letrado del Parlamento Vasco y en nombre y representacion del mismo, y por don Federico
T.F., Comisionado a tal efecto por el Grupo Parlamentario Popular del Congreso y en nombre y
representaciéon de cincuenta Diputados de dicho Grupo; recursos promovidos contra la totalidad (nam.
1430/1988) y una pluralidad de articulos (nims. 1430/1988, subsidiariamente, y nums. 1363, 1364 y
1412/1988) de la Ley 10/1988, de 3 de mayo ( RCL 1988\956), de Television Privada tal y como se citan en
los respectivos suplicos de los recursos. Ha comparecido el Abogado del Estado en la representacion que
legalmente ostenta del Gobierno de la Nacién y ha sido Ponente el Magistrado don Vicente Gimeno Sendra
quien expresa el parecer del Pleno del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Mediante escrito registrado con num. 1368/1988 en este Tribunal el 28 de julio de 1988, don Ramén Riu i
Fortuny, Abogado de la Generalidad de Catalufia y en nombre y representacion del Consejo Ejecutivo de la
misma, promovié recurso de inconstitucionalidad contra los arts. 4.2 y 5.1 en relacién con los arts. 5.2 c¢) 8.1,
9.1.d), 9.2y 11 de la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de Televisién Privada.

2. El recurso se funda en las siguientes alegaciones:

A) La Ley impugnada no responde al enunciado de su titulo, pues en ella no se dispone el acceso de los
particulares al libre servicio de las actividades televisivas, sino una mera regulacién de la concesién a
entidades privadas de tres canales de television de titularidad estatal. Ademas, la Ley mantiene una constante
ambigledad desde la Optica competencial, que no se aviene con la seguridad juridica constitucionalmente
garantizada (art. 9.3). Y, en este ambito, la claridad en la delimitacion competencial es, si cabe, mas
necesaria, porque puede suceder como ocurrié con el art. 14.2 del Estatuto de la Radio y la Television [Ley
4/1980, de 10 de enero ( RCL 1980\75 y ApNDL 11530)], donde, después de exigirse la creacion por una Ley
Autondmica de los Consejos Asesores del Delegado Territorial de RTVE y de haberse promulgado tal Ley,
todavia hoy no ha sido nombrado el Delegado Territorial en cuestion, y siete afios después el citado Consejo
Asesor no ha empezado a funcionar. Los enunciados muy generales en las Leyes, en suma, no son bastantes
para garantizar las competencias autondmicas.
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El recurso denuncia, pues, vicios de incompetencia sustancialmente derivados de la ambigtiedad de la ley.

La Ley en su art. 1 proclama que su objeto es regular la gestion indirecta del servicio publico esencial de la
television «cuya titularidad corresponde al Estado»; desde ahi toda la Ley tiene un sentido anfibol6gico como
el propio término Estado. Dentro del mismo Capitulo Primero en su art. 4, se ordena un sistema de cobertura
mixta por el cual el objeto de la concesién son emisiones de programas con cobertura nacional, pero
previéndose la posibilidad de emisiones «para cada una de las zonas territoriales que se delimiten en el Plan
Técnico Nacional de la Televisién Privada»; sin embargo, es nula la participacién de las Comunidades
Auténomas en la elaboracién de ese Plan, asi como mas que discutible su rango normativo reglamentario, y
es obvia la indefinicibn de tales zonas territoriales. Unos extremos que evidencian un primer vicio de
incompetencia.

El segundo bloque de motivos de incompetencia procede de la ausencia de participacion autonémica alguna
en el otorgamiento de concesiones que han de permitir emitir en el territorio autonémico (Capitulo Segundo),
ello es asi tanto en la fase de regulacion del procedimiento de adjudicacién como en la de otorgamiento en
sentido estricto.

Se dejan en todo caso fuera del &mbito del recurso los Capitulos Tercero y Cuarto de la Ley.

B) Por lo que atafie al marco de las competencias en materia de television, la Constituciéon ( RCL 1978\2836 y
ApNDL 2875) en su art. 149.1.27 reserva al Estado la competencia para dictar normas basicas del régimen de
prensa, radio y televisién y, en general, de medios de comunicacion social, sin perjuicio de las facultades de
desarrollo y ejecucién que correspondan a las Comunidades Auténomas. Una regulacion que impide excluir u
obstaculizar la misma existencia de competencias autonémicas en la materia.

Por su parte, el Estatuto de Autonomia de Catalufia, en su art. 16 ( RCL 1979\3029; ApNDL 1910 y LCAT
1979\318), dispone dos reglas en sus apartados primero y tercero: que la Generalidad asume competencias
de desarrollo legislativo y ejecucion del régimen de radiodifusion y television «en los términos y casos»
establecidos en la Ley que regule el Estatuto juridico de la Radio y la Televisién; y que en los términos
establecidos en los apartados anteriores de este articulo, la Generalidad podré regular, crear y mantener su
propia televisién y, en general, todos los medios de comunicacién social para el cumplimiento de sus fines.

El primer elemento de discusion es el alcance que quepa dar a la remisién expuesta (art. 16.1 del Estatuto de
Autonomia) al Estatuto de la Radio y la Television. No es, sin duda, una atribucion competencial genérica al
Estado. Asi, en la STC 10/1982 ( RTC 1982\10), se reconocié que no puede interpretarse en un sentido que
deje sin contenido las competencias autonémicas de desarrollo normativo y ejecucién. De nuevo, en la STC
26/1982 ( RTC 1982\26) se dijo que no era una norma habilitante de competencia en sentido estricto y al
margen de la Constitucion y del Estatuto de Autonomia. Y en la STC 76/1983 ( RTC 1983\76) se reconocio
gue el Estado -salvo por el mecanismo del art. 150.2 de la Constitucién- no puede atribuir competencia alguna
por Ley. Al cabo, la autolimitacion estatutaria no puede suponer la «aniquilacion» o exclusion de las
competencias autonémicas [STC 21/1988 ( RTC 1988\21)] de desarrollo normativo y ejecucion.

Por otro lado, el art. 16.3 del Estatuto de Autonomia permite a la Generalidad «crear, regular y mantener» su
«television propia», de suerte que no pueden confundirse las normas dispuestas en el apartado 1.°y en el 3.°
Debe, por tanto, corresponder a la Generalidad la posibilidad de disciplinar el régimen juridico de una
television, aunque esto se haga respetando bases estatales. Esta posibilidad no puede vaciarse de contenido.
Y para preservar esa competencia autonémica la Ley recurrida debe ser interpretada correctamente.

Es preciso, por ello, aclarar que la Ley discutida se refiere a la televisidon de titularidad estatal gestionada por
el Estado y que no afecta al establecimiento de una television propia de Catalufia ni a la gestién por la
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Generalidad de un canal de titularidad estatal. Conviene reconocer la existencia de estas tres variantes
televisivas.

Ademas, la remision del art. 16.3 del Estatuto de Autonomia a los términos expuestos en los apartados
anteriores se refiere, Unicamente, a lo comuin a esos dos apartados, es decir, a las normas basicas estatales,
pero no a los «términos y casos establecidos en la Ley ...».

Tampoco puede confundirse la prevision estatutaria ex art. 16.3 de una television propia de Catalufia con el
mandato de la Disposicion transitoria octava de dicho Estatuto que atiende a la gestion por parte de la
Generalidad de un canal de television de titularidad estatal en régimen de concesion, el llamado tercer canal.
La utilizaciéon del verbo «supone» en dicha disposiciébn corrobora esta afirmacion, quiere decirse que la
competencia asumida en el art. 16.3 del Estatuto comprende la gestion de un tercer canal, pero no se agota
en este supuesto. Esta conclusion se corrobora cuando se cae en la cuenta de que en el citado art. 16.3 se
alude también a la radio, pero no se hace lo mismo en la Disposicidn transitoria de referencia. Incluso hay
Estatutos de Autonomia [Andalucia ( RCL 1982\47; ApNDL 496 y LAN 1982\53), Canarias ( RCL 1982\2170;
ApNDL 1512 y LCAN 1982\836) y Baleares ( RCL 1983\396; ApNDL 1138 y LIB 1983\388)] con clausulas
como las del art. 16.3 y que no poseen contenidos similares a los de la Disposicion transitoria octava. En
definitiva, no puede restringirse el ambito del art. 16.3 por su conexién con ese otro precepto, que tiene una
finalidad transitoria y no permanente.

Sentado cuanto precede, debe esclarecerse si hay contradiccion entre la competencia autonémica expuesta y
la definicion de la television como un servicio publico de titularidad estatal (art. 1 de la Ley). La necesidad de
hacer posible la validez de ambas definiciones obliga a pensar que la declaracién del art. 1 de la Ley no afecta
a las competencias autonémicas y va Unicamente dirigida a las televisivas estatales. La Ley «se inhibe del
problema autonémico».

Es cierto que el art. 128 de la Constitucién permite reservar al sector publico recursos o servicios esenciales
mediante Ley, pero este precepto no puede aplicarse a un derecho fundamental de los contenidos en el art.
20 de la Constitucion.

Y si el Estatuto de Radio y Televisidon hubiese querido hacer todas las televisiones de titularidad estatal (de
acuerdo con el art. 1.2) no hubiera insistido en puntualizar que los canales concedidos a las Comunidades
Auténomas son de titularidad estatal, pues en tal caso ésta seria una afirmacién superflua e innecesaria. Otro
tanto se desprende de la lectura del Real Decreto 2625/1982, de 24 de septiembre ( RCL 1982\2768; ApNDL
1963 y LCAT 1982\953), de traspasos en la materia.

C) La Ley impugnada no precisa el caracter basico o no de sus preceptos con la inseguridad juridica que ello
entrafia. Ya se ha dicho que la clausula del art. 1 «cuya titularidad corresponde al Estado», referida al servicio
publico esencial de television, debe ser interpretada como que la Ley tiene por objeto las televisiones del
Estado en régimen de gestién indirecta y no las propias o de la titularidad de una Comunidad Auténoma. Pues
si se entendiera como una calificacion global del servicio publico en todas sus variantes se violaria el Estatuto
de Autonomia. La Ley debe interpretarse a la luz del bloque de la constitucionalidad y no a la inversa.

Esta exégesis fue defendida por la Diputada miembro de la ponencia sefiora B. en el debate parlamentario
(Diario de Sesiones, Comision, Congreso de los Diputados, nim. 203, pag. 7247) como respuesta a una
intervencion del Diputado sefior Espasa, requiriendo que se hiciera explicito el alcance de la Ley en relacion
con las televisiones autonémicas: «ésta es una ley de concesion de tres canales de television; es eso, no es
otra cosa. Por tanto, no es una Ley que pretenda ni mucho menos regular las televisiones autonémicas».
También el sefior Martin T., en el debate en el Pleno (DSCD, Pleno, nim. 53, pag. 3152): «es por eso,
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sefiorias, reitero, que aqui no se contemplan competencias de las Comunidades Autbnomas porgque no son
del caso; no porque se nieguen esas competencias, sino porque lo que se regula no les afecta directamente».

Mas estas afirmaciones no son tan ciertas, porque de la naturaleza de una competencia compartida sobre
television se deriva la existencia de un principio de participacién de la Generalidad en la television de
titularidad estatal, dado que las Comunidades Auténomas forman parte del Estado. El art. 2.3 del Estatuto de
Radio y Television es un claro reconocimiento de esto cuando se refiere al control parlamentario autonémico
de los canales estatales en emisoras de ambito territorial autonémico.

Pero todo esto atafie, por otro lado, al otorgamiento de concesiones para la gestion indirecta del servicio, lo
cual hace pensar que la Generalidad debe ostentar cuando menos las competencias que en materia de
radiodifusion sonora se le reconocieron en la STC 26/1982. De manera que no puede alejarse a la Comunidad
Auténoma de este aspecto, desconociendo sus competencias de desarrollo normativo y ejecucion so pretexto
de la emanacion de normas pretendidamente basicas e incumpliendo los requisitos formales que tales normas
constitucionalmente requieren, y sobrepasando los limites a las mismas. Asi ocurre con el establecimiento de
unas condiciones minimas para la concesion de los canales, y con la emision de programas para unas zonas
territoriales que no se delimitan y que se habilita al Plan Técnico Nacional de Television para fijar; en nada de
esto participan las Comunidades Auténomas.

D) La inconstitucionalidad que a la Ley se imputa procede de los arts. 4.2 y 5.1 c¢), preceptos que configuran el
llamado Plan Técnico Nacional de Television Privada.

El citado art. 4.2 deja en absoluta indefinicién el ambito, previsto en la concesién, de las emisiones de
programas para cada una de las zonas territoriales que se delimiten en el Plan. No hay razon técnica alguna
que justifique esta medida; tal &mbito debe coincidir con el del territorio de las Comunidades Auténomas por
razones de adecuacion a la estructura del Estado, de no haber motivos técnicos que lo impidan. De hecho, es
obvio que la Ley reguladora del tercer canal [Ley 46/1983, de 26 de diciembre ( RCL 1984\26 y ApNDL
11542)] adopta como ambito subestatal el de las Comunidades Autonomas. Ademas, la solucién seguida por
la Ley recurrida es contradictoria con la remisién que hace el art. 3 de la Ley al art. 4 [letra c)] del Estatuto de
la Radio y la Television que contempla el pluralismo linguistico como un principio inspirador de la actividad de
los medios de comunicacion del Estado. El respeto a la cooficialidad linglistica parece imponer esta
interpretacion.

Lo mismo cabe decir de los arts. 5.1 y 5.2 ¢) que prevén la elaboraciéon del Plan Técnico Nacional de la
Televisién Privada sin ajustarse al mapa autondmico, cercenando, por tanto, la cooficialidad lingiistica, asi
como quebrando el deber general de fidelidad a la Constitucion.

Por otra parte, la dimension territorial de las emisiones debe considerarse como un elemento basico cuya
configuracion ha de hacerse por Ley formal.

E) En relacion a la adjudicacién de las concesiones, la Ley ha optado por la existencia de tres concesiones y
cada una de ellas debe prever unas horas de programacioén en ambitos territoriales menores al nacional. La
exclusion en el Capitulo Segundo de cualquier tipo de intervencién autonémica debe llevar a pronunciar la
inconstitucionalidad de los arts. 8.1, 9.1 d), 9.2 y 11, asi como «la nulidad de toda concesion otorgada en un
concurso publico realizado de conformidad con lo que disponen esos preceptos». La atribucion del
otorgamiento de las concesiones en exclusiva al Gobierno es contradictoria con la naturaleza de los requisitos
legalmente previstos, porque «las necesidades de la programacion con una cobertura limitada a cada una de
las zonas territoriales ...», por razones de proximidad y sensibilidad, sin duda, podrian ser mejor apreciadas
por las Comunidades Autbnomas; especialmente en lo relativo a las necesidades linguisticas. Las mismas
consideraciones pueden extenderse a los arts. 8.1, 9.2 y 11. No cabe duda de que la presencia de nuevos
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canales con programaciones de dmbito estatal supondra un incremento de las horas de emisién en castellano
«con el consiguiente desequilibrio en el proceso de normalizacion linguistica emprendido por expreso
mandato estatutario». Asi el art. 14, también impugnado, prohibe expresamente que la duracion diaria de la
programacién con cobertura limitada pueda exceder de la programacion con cobertura nacional y, en cambio,
no pone limite a la situacién inversa: las emisiones en lengua castellana. Todo lo cual es contrario a la
doctrina expuesta en la Sentencia del Tribunal Supremo de 19 de enero de 1988 [Autos 407/1987 ( RJ
1988\284)] que reconocia la necesidad de establecer medidas de fomento del catalan. Y no puede obviarse la
trascendencia de las emisiones televisivas en la normalizacién linglistica del catalan. En consecuencia -a
juicio de la demanda- del art. 3 de la Constitucion y del art. 3.2 del Estatuto de Autonomia se deriva la
inconstitucionalidad del art. 9.2 de la Ley que al establecer los criterios de valoracién de las ofertas
presentadas desconoce el respeto a la oficialidad del catalan.

F) Como conclusion, la ambigiiedad de la Ley desde la Optica competencial permite en el art. 1 una
interpretacion salvadora de las competencias autonémicas ex art. 16.3 del Estatuto de Autonomia. Pero no es
ese el caso de los arts. 4.2, 5.1 y 5.2.c) que incurren en inconstitucionalidad por diversos motivos: por
guebrantar las garantias formales de consagracion de las bases en normas con rango de Ley, dada la
remisién al Reglamento para delimitar zonas territoriales de emisién; por violar la seguridad juridica en virtud
de las mismas razones; por infringir el principio de organizacion territorial del Estado en Comunidades
Auténomas (art. 137 de la Constitucion); por impedir de hecho la cooficialidad de las lenguas propias de las
Comunidades Auténomas por excluir a las Comunidades Auténomas de la elaboracion del Plan Técnico
Nacional.

Respecto de los arts. 8.1, 9.1 d), 9.2 y 11 de la Ley, son inconstitucionales por atribuir exclusivamente al
Gobierno, de nuevo con exclusion de las Comunidades Auténomas, el otorgamiento de las concesiones.

Finalmente, el art. 9.2 es inconstitucional por incumplir el deber de respeto de las distintas lenguas de Espafa.

En virtud de lo cual, se solicita se dicte una declaracion de inconstitucionalidad de los arts. 4.2 y 5.1, en
relacién con los arts. 5.2 ¢), 8.1, 9.1 d), 9.2 y 11 de la Ley impugnada.

3. La Seccién de Vacaciones del Pleno, por providencia de 12 de agosto de 1988, acordd: a) admitir a tramite
el recurso; b) dar traslado de la demanda y documentos presentados al Congreso de los Diputados y al
Senado, por conducto de sus Presidentes, y al Gobierno, a través del Ministerio de Justicia, segun dispone el
art. 34 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional ( RCL 1979\2383 y ApNDL 13575) (en adelante, LOTC),
con el fin de que se personaran en el proceso y formulasen las alegaciones que estimaran pertinentes en el
plazo coman de quince dias; y c) publicar la formalizacion del recurso en el Boletin Oficial del Estado para
general conocimiento.

4. El Presidente del Congreso de los Diputados, en escrito registrado el 12 de septiembre de 1988, comunicé
el Acuerdo de la Mesa de no personarse en este procedimiento y de poner a disposicion del Tribunal
Constitucional las actuaciones que pudiera precisar.

5. El Presidente del Senado, en escrito registrado el dia 25 siguiente, se personé en el procedimiento y ofrecid
su colaboracion a los efectos dispuestos en el art. 88.1 de la LOTC.

6. Por escrito registrado con nim. 1364/1988 el 28 de julio de 1988, dofia Inmaculada Folchi i Bonafonte,
Letrada del Parlamento de Catalufia y en nombre y representacion de la Camara, interpuso recurso de
inconstitucionalidad frente a los arts. 4.2, 5.1, 5.2 ¢) y 14 de la citada Ley 10/1988, de Television Privada.

7. El recurso tiene como fundamento las siguientes alegaciones:
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A) Con carcter preliminar, se argumenta la legitimacién del Parlamento de Catalufia para promover el recurso
en virtud de las competencias autonémicas sobre television.

B) El objeto de la Ley recurrida es regular la gestién indirecta del servicio publico esencial de televisién cuya
titularidad corresponde al Estado; dejando fuera de su ambito tanto el llamado tercer canal como las
competencias de la Generalidad para crear su propia television (art. 16.3 del Estatuto de Autonomia); estas
dos ultimas afirmaciones se corroboran con la lectura de la discusion parlamentaria de la Ley en el Diario de
Sesiones.

También en el ambito de la gestidn indirecta del servicio publico de titularidad estatal la Generalidad ostenta
competencias de desarrollo normativo y ejecucién cuando el alcance de las emisiones coincida con el ambito
territorial de la Comunidad Auténoma (arts. 149.1.27 de la Constitucion y 16 del Estatuto de Autonomia). Sin
embargo, la Ley no prevé intervencion autondmica alguna, exclusion que probablemente trata de justificarse
por la falta de coincidencia entre el mapa autondmico y las zonas territoriales de cobertura televisiva limitada,
segun sean delimitadas por el Plan Técnico Nacional; asi resulta también de la lectura del debate
parlamentario en el Diario de Sesiones: el alcance supracomunitario de las emisiones televisivas de alcance
superior al estatal.

Cuanto precede obliga a reflexionar sobre las reglas de deslinde competencial. El art. 149.1.27 de la
Constitucion otorga al Estado la competencia para emanar normas basicas. En la STC 26/1982 se interpretd
tal titulo competencial respecto de la radiodifusién sonora aclarando que se trata de una competencia
compartida; otro tanto debe sostenerse ahora en relacion a la television. El art. 16.1 del Estatuto de
Autonomia atribuye a la Generalidad competencias de desarrollo normativo y ejecucién que no pueden
vaciarse de contenido, tal y como se reconocié en la citada STC 26/1982, en la cual se matizé que la
limitacién recogida en la clausula estatutaria «en los términos y casos» no permite vaciar de contenido la
misma asuncion de competencias. La formula «en los términos y casos» permite sujetar mas intensamente las
competencias autondmicas a las bases estatales, pero sin que llegue a privarse de contenido a éstas (STC
5/1982) ( RTC 1982\5). En consecuencia, la autolimitacion estatutaria recogida en el art. 16.1 no permite
extinguir las competencias autondmicas ni atribuye al Estado las facultades para ordenar toda la materia
televisiva en sus aspectos legislativos y ejecutivos; asi se reconocio en las SSTC 26/1982 y 44/1982 ( RTC
1982\26 y RTC 1982\44) en materia de radio.

Pese a todo lo que se ha expuesto, la Ley impugnada no ha dejado margen alguna a las Comunidades
Auténomas «reservandose el Estado la integridad de la materia», y marginandose a la Comunidad Auténoma
del otorgamiento de las concesiones y del control de su uso. Sin embargo, en las SSTC 26/1982 y 44/1982 se
reconocié la competencia autondmica para regular el procedimiento de adjudicacion y otorgar concesiones de
emisoras de radio en FM en virtud de la cobertura local de estas emisiones.

Ahora en cambio, la Ley discutida excluye a las Comunidades Auténomas (art. 5) de la elaboracién del Plan
Técnico Nacional y del otorgamiento de concesiones (art. 4), aunque comparte la emisiéon de programas en el
territorio autonémico. Una marginacion que contraviene el art. 16 del Estatuto de Autonomia y el art. 149.1.27
de la Constitucion.

C) En efecto, respecto de las emisiones televisivas de cobertura limitada a las que se refieren los arts. 4.2 y
5.2 ¢) de la Ley, es decir, aquellas sobre dmbito territorial mas reducido que el de cobertura nacional, la Ley
se limita a decir que seran delimitadas por el Plan Técnico Nacional de la Television Privada aprobado por el
Gobierno, sin fijarse legalmente criterio alguno. Esta indeterminacion de la regulacién legal atafie a un
elemento esencial y deja totalmente en manos del Gobierno una ordenacion de caracter basico; de manera
gue serd el Gobierno quien determinard las competencias de la Generalidad en relacién con las sociedades
concesionarias. Es ésta una operacion que debid hacer el legislador por razones formales conexas a las
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exigencias constitucionales para emanar bases. Cabria argumentar que la indeterminacién legal no impide
gue el Plan Técnico reproduzca el mapa autonémico, pero no fue ésta la solucién defendida por el Portavoz
del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso (DSCD nuam. 53, pag. 3137) quien nego la posibilidad de la
television privada en el ambito especifico de cada Comunidad Auténoma. En definitiva, con la excusa de las
areas territoriales limitadas se excluye a las Comunidades Auténomas de toda intervencién en la autorizacion
de programas regionales, y acaba por sentarse una articulaciéon contraria a la Constitucién, pues se hacen de
imposible ejercicio las competencias autonémicas; y no hay razones técnicas que obliguen a seguir un modelo
de zonas distinto a los territorios autonémicos.

D) El art. 5.1 de la Ley es inconstitucional, porque remite al Gobierno la elaboraciéon de un Plan Técnico sin
prever sus contenidos materiales, pese a la capital importancia de este instrumento, dado que alli se han de
fijar los sistemas de transporte y difusion de sefiales, las bandas, canales, frecuencias y potencias; en
definitiva, las condiciones necesarias para la prestacién del servicio, todo lo cual tiene innegable incidencia en
el ejercicio de las competencias autondmicas. Por ello, la indeterminacién legal vulnera las reglas de
distribucién de competencias, pues se entrega en blanco una materia al Gobierno, y se vulnera la necesidad
de formalizar las bases en Leyes, segun se enfatizé en la importante STC 69/1988 ( RTC 1988\69). La
necesidad de aprobar estos extremos por Ley puede deducirse también de la reserva impuesta en el art. 131
de la Constitucion para la planificacion. Y tampoco es extrafia a la actividad normal de las Cortes Generales el
recurso a la Ley en estos aspectos, v. gr.: Plan Energético, Plan Nacional de Carreteras, etc ...; y la Ley de
Ordenacién de las Telecomunicaciones ha establecido que el Plan Nacional de Telecomunicaciones se
apruebe por el Parlamento.

E) El art. 14 de la Ley es inconstitucional en cuanto omite toda referencia a la diversidad de lenguas
espafolas. En él se hace una detallada regulacion del contenido de la programacion televisiva que no
contempla la pluralidad lingiistica y cultural del Estado que preserva el art. 3.3 de la Constitucion y el art. 3 del
Estatuto de Autonomia. La mera remisién en el art. 3 de la Ley al art. 4 del Estatuto de la Radio y la Televisién
no es una garantia bastante.

En virtud de lo expuesto, se solicita se declare la inconstitucionalidad de los arts. 4.2, 5.1, 5.2.c) y 14 de la Ley
de la Television Privada.

8. La Seccion de Vacaciones del Pleno acordd, en providencia de 12 de agosto de 1988, lo siguiente: a)
admitir a tramite el recurso; b) dar traslado de la demanda y demas documentos presentados al Congreso de
los Diputados y al Senado, por medio de sus Presidentes, y al Gobierno, por conducto del Ministerio de
Justicia, para que -segun prescribe el art. 34.1 de la LOTC- formularan las alegaciones que estimaran
procedentes en el plazo comun de quince dias; c) publicar la incoacion del recurso en el Boletin Oficial del
Estado.

9. El Presidente del Senado, en escrito registrado el 25 de agosto de 1988, comunico el Acuerdo de la
Camara de personarse en el procedimiento y ofrecer su colaboracion a los efectos del art. 88.1 de la LOTC.

10. El Presidente del Congreso de los Diputados, mediante escrito que tuvo entrada en este Tribunal el 12 de
septiembre de 1988, comunicé el Acuerdo de la Mesa de no personarse en el procedimiento y poner a
disposicion las actuaciones parlamentarias que pudieran precisarse.

11. Mediante escrito de demanda registrado el 2 de agosto de 1988, don Juan Carlos da Silva Ochoa, Letrado
del Parlamento Vasco y en nombre y representacion de la Cdmara, promovié recurso de inconstitucionalidad
(registrado con num. 1412/1988) frente a una pluralidad de preceptos de la Ley de la Television Privada que
se detallan en el suplico de la demanda.
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12. Los fundamentos juridicos del recurso son los que a continuacion se relatan:

A) La Ley impugnada infringe la reserva de Ley Orgéanica del art. 81 de la Constitucion. Si observamos el
concepto de televisién que da el art. 1.4 del Estatuto de la Radio y la Television, se cae en la cuenta de que a
través de ella se ejercen los derechos fundamentales comprendidos en el art. 20.1 de la Constitucion; asi la
Ley, junto a otros extremos, regula el titular del derecho (art. 1), quiénes -en nombre del titular- pueden
ejercerlo (arts. 2, 10 y 18 a 23), los principios inspiradores (art. 3), su objeto (arts. 4, 14 y 15), las condiciones
para su ejercicio (arts. 5,6 y 17), la autoridad correspondiente (art. 7), el régimen de infracciones y sanciones
(arts. 24 a 26). Esta exigencia de Ley Organica puede desprenderse de la STC 74/1982 ( RTC 1982\74) y de
diversas elaboraciones de la doctrina cientifica.

B) Infringen el art. 20.1 de la Constitucion los arts. 2; 3; 4; 5.1; 5.2 a); 6; 7.1 ¢); 8; 9.1; 9.2; 10; 11; 12; 14.1;
14.3 a); 14.5; 14.6; 15; 16; 17; 18; 19; 21; 22; 24.2 a); 24.3.f); 24.4; 24.5; 25.1; 26 y Disposicion transitoria
primera.

Segun la Ley, la television es un servicio publico esencial en los términos del art. 128 de la Constitucién
(parrafo 1.° de la Exposicion de Motivos). Si esto se une al concepto de television que da el art. 1.4 del
Estatuto de Radio y Television resulta que el Estado es el titular del derecho a producir imagenes y servicios a
través de ciertos medios técnicos. Pero «un derecho puede ser ejercido por su titular o por otro sujeto» y el
objeto de esta Ley es precisamente regular la produccion y transmision de sefales por particulares tras la
correspondiente concesion administrativa. La declaracion de una actividad como servicio publico la incorpora
a la esfera de accion de la Administracion y la excluye de la accion libre de los particulares, de suerte que
éstos se convierten en virtuales fideicomisarios de las facultades estatales, conservando los poderes publicos
importantes facultades; transcurrido un plazo, la actividad vuelve al pleno dominio de la Administracion. Pero
lo més significativo es que nadie mas que el Estado puede pretender la titularidad.

«En franca asintonia» con esto se encuentra la titularidad de los derechos comprendidos en el art. 20 de la
Constitucion de los que gozan por igual todos los ciudadanos. Esta «suplantacién» de la titularidad de los
derechos no puede ser fundamentada en el art. 128 de la Constitucién, puesto que no cabe la reserva al
sector publico de actividades cuyo desempefio constituye un derecho fundamental.

La television, por tanto, no es sino un medio para el ejercicio del derecho fundamental esencialmente igual a
la prensa o la radio. Pero se distingue de los demas medios de comunicacién social por varias razones: a)
utiliza -salvo en el caso del cable- un bien que no es susceptible de apropiacién privada, esto es, el aire o
espacio; b) las propias caracteristicas del medio imponen un reducido nimero de emisiones; c) el coste actual
de las instalaciones impide a cualquier ciudadano -de no contar con cuantiosos recursos econdmicos- la
utilizacion de este medio; d) la trascendencia e influencia de la televisibn es muy superior a la de cualquier
otro medio de informacion de la opinién publica; e) se encuentra fuertemente disciplinada por el Derecho
Internacional.

Estas peculiaridades excluyen que el ejercicio de la libertad de expresion a través de la television pueda
hacerse al margen de la intervencion de la Administracion. Pero no hasta el extremo de expropiar a los
ciudadanos la titularidad de su derecho para restituirles luego solo algunas facultades a través de la
concesion. Esto es asi porque la titularidad de los derechos fundamentales del art. 20 de la Constitucién
corresponde a los ciudadanos y, ademas, se trata de un derecho que se ejerce frente al Estado. Y, en
segundo lugar, porque existen otros medios de intervencion administrativa alternativos y menos lesivos que la
concesién, puesto que entrafian un menor sacrificio para el derecho fundamental. La expropiacién de la
titularidad del derecho es una grave interferencia en el proceso de comunicacion.
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C) Infringen el art. 149.1.27 de la Constitucion y el art. 19 del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco ( RCL
1979\3028; ApNDL 10500 y LPV 1980\10) los arts. 1; 4.1; 4.2; 6.1; 7.1 b),c) y d); 7.2; 8.1; 8.2; 9.1; 9.2; 11; 16;
17.3; 22; 24.5; 25.2; 25.3 y Disposiciones adicionales primera y segunda.

La Ley de la Televisidn Privada cercena cualquier intervencién autonémica por lo cual deben considerarse
viciados de incompetencia todos aquellos preceptos que atribuyen competencias exclusivamente al Estado,
entendido como Administracion Central, y excluyen las facultades autondmicas de desarrollo normativo y
ejecucion. La Ley desprecia, por otra parte, la estructura territorial del Estado y las peculiaridades culturales y
linglisticas del mismo. Se consagra asi un «instrumento homogeneizado» en la formacién de la opinion
publica que se superpone a los poderes publicos territoriales.

De acuerdo con cuanto se ha expuesto, se insta de este Tribunal que declare la inconstitucionalidad: a) de los
arts. 1; 4.1;4.2;6.1; 7.1 b), c) y d); 7.2; 8.1; 8.2; 9.1; 9.2; 11; 16; 17.3; 22; 24.5; 25.2; 25.3 y Disposiciones
adicionales primera y segunda por contravenir el art. 19 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco; b) de los
arts. 2; 3; 4; 5.2 a); 6; 7.1 ¢); 8; 9.2; 10; 11; 12; 14.1; 14.3 a); 14.5; 14.6; 15; 16; 17; 18; 19; 21, 22; 24.2 a);
24.3 f); 24.4; 24.5; 25.1 c); 26 y Disposicién transitoria primera por sus referencias al concepto de concesion
administrativa que resultan contrarias al art. 20.1 de la Constitucion; c) de los arts. 5.1; 9.1; 12 en su inciso «y
sera transferible»; y 21.1 por vulnerar también el art. 20.1 de la Constitucién.

13. La Seccion de Vacaciones del Pleno, en providencia de 12 de agosto de 1988, acordé: a) admitir a tramite
el recurso; b) dar traslado de la demanda y demas documentos presentados al Congreso de los Diputados y al
Senado, por conducto de sus Presidentes, y al Gobierno, a través del Ministerio de Justicia, para que
formulasen alegaciones en el plazo de quince dias; ¢) publicar la incoacién del recurso en el Boletin Oficial del
Estado para general conocimiento.

14. El Presidente del Senado, mediante escrito registrado el 25 de agosto de 1988, comunicé el Acuerdo de la
Céamara de personarse en el procedimiento y ofrecer su colaboracion en los términos del art. 88.1 de la LOTC.

15. El Presidente del Congreso de los Diputados, en escrito registrado el 12 de septiembre de 1988, comunico
el Acuerdo de la Mesa de no personarse y al tiempo poner a disposicion del Tribunal las actuaciones de la
Camara que pudieran precisarse.

16. Don Federico T.F., Comisionado a estos efectos por cincuenta Diputados del Grupo Parlamentario Popular
en el Congreso, en escrito de demanda registrado el 4 de agosto de 1988, interpuso recurso de
inconstitucionalidad frente a la totalidad de la citada Ley de Television Privada y, subsidiariamente, contra los
articulos que en el suplico del recurso se citaran.

17. La demanda tiene como basamento las siguientes alegaciones:

A) Se impugna la totalidad de la Ley por imponer un sistema contrario a la libertad consagrada en los arts. 20,
53 y 81 de la Constitucién. El propio titulo de la Ley efecta una manipulacion del lenguaje, pues realmente no
se trata de una ley reguladora de la television privada sino de la gestion indirecta de la television de titularidad
estatal; se enmascara asi una operacion restrictiva de las libertades y de «publificacion encubierta».

El art. 1 de la Ley declara que la televisidon es un servicio publico esencial. El legislador ha optado por la
decisién de regular una television cuya titularidad es del Estado, es decir, ha optado por el control. Porque o
se defiende la libertad con todos sus riesgos o se defienden las invasiones de esa libertad. De ahi la
responsabilidad del Tribunal sentenciador, dada la importancia de este medio de comunicacién en una
democracia de masas. Y si la television es un servicio publico de titularidad estatal «es evidente que no existe
television privadax», porque un servicio no puede pertenecer a un titular puablico y privado a la vez. La Ley no
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privatiza la televisibn simplemente permite la gestion indirecta del servicio publico; es una operacion de
«imagen» o de «apariencia juridica». Por eso, causa sorpresa que la expresion «televisién privada» solo
aparezca en la Ley para acompafiar el titulo del llamado Plan Técnico Nacional y que ni tan siquiera se use en
el art. 1 al precisar el objeto de la Ley. Conviene impedir la arbitrariedad del legislador y la «manipulacién del
lenguaje».

Estas consideraciones previas de los actores permiten -a su juicio- afrontar el problema de si es posible
configurar un derecho fundamental de libertad como servicio publico esencial en un dilema entre libertad o
estatalizacion. En efecto, las técnicas no son neutrales ante este dilema y, en concreto, la idea de servicio
publico es incompatible con el desarrollo de una libertad fundamental.

Asi -con el fin de justificar la existencia de esta incompatibilidad- cuando el legislador se encuentra ante un
derecho de libertad, como son los derechos protegidos en el art. 20 de la Constitucion, debe acudir a la Ley
Orgéanica (arts. 53 y 81 de la Norma fundamental) y, aunque se trate de actividades privadas de interés
publico, el caracter expansivo del principio de libertad obliga a respetar un principio de pluralidad que lleva a
gue no sea precisa la previa autorizacién en todo lo que no sea imprescindible. Es antagénico de este
principio de libertad el principio institucional del servicio publico. No puede aplicarse el art. 128 de la
Constitucion a una libertad fundamental, ya que acaba por hacerse monopolio, mediante la titularidad estatal,
lo que es una libertad; por eso, en este articulo no se exige la Ley Organica para reservar al sector publico
servicios esenciales y basta con una Ley ordinaria. La técnica de la concesion administrativa, ademas, supone
la cesion en manos privadas de una esfera publica lo cual no se compadece con el caracter privado de una
libertad. La opcién del legislador en favor del servicio publico es, en consecuencia, arbitraria y lesiona la
libertad consagrada en el art. 20 de la Constituciéon y las garantias de los arts. 53 y 81. Son por eso, en
consecuencia inconstitucionales todos los articulos que derivan del principio concesional.

B) El segundo motivo de inconstitucionalidad afecta al art. 1 de la Ley en la medida en que configura la
television como servicio publico y atribuye su titularidad al Estado.

No puede aceptarse como dice el preAmbulo de la Ley que el Tribunal Constitucional haya ya reconocido la
configuracion de la television como servicio publico; es ésta una «manipulacion» de la jurisprudencia.

Asi en la STC 12/1982 ( RTC 1982\12), el caso Antena 3, la doctrina verdaderamente importante es: a) el
reconocimiento de los derechos del art. 20 de la Constitucion; b) la declaraciéon de que la calificacién de la
television como servicio publico -no cuestionada en el recurso- no es una afirmaciéon necesaria en nuestro
ordenamiento; y ¢) la declaracion de que, si bien esa calificacion se encuentra dentro de los poderes del
legislador, la gestién indirecta del servicio requiere de una decisién politica y no viene impuesta por el art. 20
de la Constitucion.

Respecto de esta tercera afirmacion, el Tribunal se limité a decir que la declaracién de servicio publico es una
posibilidad constitucional no que «sea conforme con la Constitucion» y no es cierto, en rigor, que tal
declaracion para que se produzca la gestion indirecta del servicio requiera de una decision del legislador, pues
existen en nuestro ordenamiento multitud de servicios gestionados indirectamente sin necesidad de una
decisién expresa del legislador. Es también inaceptable que el ejercicio de una libertad fundamental requiera
de una decision politica. Por el contrario, el Tribunal debié remover un obstaculo que impide que la libertad del
art. 20 de la Constitucion sea real.

Tampoco la STC 74/1982 ( RTC 1982\74), caso de la television por cable, resolvio el problema; el Tribunal,
después de reconocer que las limitaciones técnicas que concurrian en el caso anterior no existian en éste,
reiterd que la television privada era una decision politica que podia adoptarse por Ley Organica.
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Ni menos aun lo hizo la STC 106/1986 ( RTC 1986\106) que resolvid una cuestién de inconstitucionalidad
respecto del art. 1.2 del Estatuto de la Radio y la Television.

Sentado que la jurisprudencia constitucional no se ha pronunciado directamente sobre el tema, hay que
resaltar que no puede utilizarse el art. 128.2 de la Constitucion para declarar la television servicio publico
como pretende el preambulo de la Ley. La actividad televisiva se resiste a ese planteamiento. No puede
admitirse un abuso ideol6gico en la declaracion de servicio plblico que es, en realidad, un instrumento
sustitutivo de las nacionalizaciones, pues en ambos casos se sustrae de la iniciativa privada una actividad
libre y protegida por el art. 38 de la Constitucién. Este reiterado abuso del citado art. 128 se ha producido ya
en muchos casos: Ley de Reforma Universitaria ( RCL 1983\1856 y ApNDL 13793), Ley de Proteccion Civil (
RCL 1985\174 y ApNDL 11377), Ley de Aguas ( RCL 1985\1981, 2429 y ApNDL 412), Ley de Ordenacién de
las Telecomunicaciones ( RCL 1987\2638), etc ... Es cierto que la libertad de empresa y la economia de
mercado pueden venir sometidas a limitaciones, y el propio art. 38 menciona algunas, pero éstas deben
corresponderse a la funcion y naturaleza de esas libertades. De este modo, para que el art. 128.2 pudiera
amparar la declaracion de servicio publico de la television deberia tratarse de una actividad econdémica, seria
preciso una Ley que respetara el contenido esencial de la libertad y que todo ello afectara a un recurso o
servicio esencial. Nada de esto ocurre con la television.

Debe, pues, insistirse en que el ejercicio de los derechos fundamentales no puede regularse de manera que el
Estado asuma la titularidad de los mismos y los ciudadanos s6lo puedan ejercerlos por concesion, en virtud de
varias razones. En primer lugar, en una sociedad democréatica el monopolio televisivo pugna con el derecho
de millones de espafioles a recibir informacion veraz. Ademas, la verdadera nocién de servicio publico parte
de las siguientes notas: la existencia de actividades esenciales para la comunidad y asi declaradas por Ley; la
exclusion de dicha actividad de la esfera de los particulares por la técnica concesional y la tendencia al
monopolio; el mantenimiento de unos poderes estatales de direccion; la temporalidad de las concesiones. Si
la titularidad de los derechos fundamentales corresponde a una pluralidad de personas, cualquier intromision
estatal que no respete su contenido esencial es ilegitima; por eso, la nocién de servicio publico -que conduce
al monopolio- no puede aplicarse a los derechos fundamentales, ya que excluye la titularidad privada de estos
derechos. Del mismo modo que el art. 128 de la Constitucion no puede aplicarse a actividades no econémicas
como ocurre con la radiodifusion.

Ya se ha dicho, que el Tribunal Constitucional no ha sancionado -especialmente en la STC 12/1982- ni
admitido que pueda declararse como servicio publico la titularidad de derechos fundamentales. El que se trate
de un vehiculo esencial de informacién y de participacién politica de los ciudadanos no impide que pueda
prestarse en un régimen de libre concurrencia. Y de lo que no cabe duda es de que el monopolio televisivo, al
gue conduce la declaracion de servicio publico, se convierte en «un instrumento de propaganda politica e
ideolégica en manos de los correspondientes poderes, siendo esto el fondo politico de la polémica.

Y el propio Voto particular a la STC 10/1982 ( RTC 1982\10) reconoce que la Constitucion no admite el
monopolio estatal sobre ningun medio de comunicacion.

El proceso televisivo puede ser descrito en tres niveles: la presencia de unos derechos fundamentales; la
existencia de una costosa organizacion; y la forma de gestionar esa organizacion. Con la nueva Ley se
pretende que de la gestidn participen empresas concesionarias, pero esta consideracion no elimina el fondo
de la cuestion: la configuracion de un monopolio para el ejercicio de unas libertades, es decir, la
inconstitucionalidad de la titularidad estatal del servicio publico. En la situacion actual, donde las posibilidades
técnicas si bien no son ilimitadas son muy amplias nada justifica esa titularidad.

Por ultimo, la existencia de un régimen de servicio publico respecto de un derecho fundamental supone un
cumulo de contradicciones: a) normativas, porque un servicio publico a diferencia de un derecho fundamental,
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puede regularse por un Reglamento; b) en relacién a la actividad, porque un servicio publico es, por definicion,
neutral, igualitario y sometido a un poder de la Administracién, algo que no ocurre con una libertad; c)
respecto de la llamada «gestién indirecta», puesto que esta expresion supone que un particular accede a la
titularidad s6lo de modo impropio, mediante un poder delegado o subordinado; d) referida a las limitaciones,
gue son consecuencia logica de la idea de servicio publico y no del principio del favor libertatis.

C) El tercer motivo de inconstitucionalidad, expuesto en la demanda con caracter subsidiario de los anteriores,
radica en carecer la Ley del rango constitucionalmente exigible de Ley Orgéanica (art. 81.1). O la gestion
indirecta de un servicio publico no es materia reservada a la Ley; o si hace falta una Ley para regular este
extremo, dado que afecta a derechos fundamentales, debe ser una Ley Orgéanica. Asi se desprende de la STC
74/1982 (fundamento juridico 4.°).

D) El art. 5.1 de la Ley en relacion con el art. 4.3 es inconstitucional por infringir el principio de reserva de ley
contenido en el art. 53.1 de la Constitucion. El citado art. 5.1 delega en el Gobierno la aprobacion de un Plan
Técnico Nacional de Televisiéon Privada, pero siendo esencial a este Plan la determinacién del nimero de
canales a conceder, el art. 4.3 se anticipa, arbitrariamente, a fijar en tres ese nimero.

La televisidn es una informacién que se transmite -imagen y sonido- por medio de una sefial electromagnética.
La frecuencia de la energia electromagnética es el nimero de vibraciones por segundo de la onda. Por ello,
en un espacio determinado hay que emplear una frecuencia para cada transmision. A un conjunto de
frecuencias se le denomina canal. Varios canales forman una banda de frecuencias. La unidad de medida es
el Hertzio (Hz), usandose cominmente mdultiplos de esta unidad (KHz, MHz, GHz). A medida que aumenta la
frecuencia, lo hace también su capacidad para concentrarse y la posibilidad de interferencias; en otras
palabras, las frecuencias bajas se dirigen de forma mucho mas compacta al emisor. Es mas conocido el otro
aspecto de las ondas, su potencia, que afecta a la cantidad de energia emitida y se mide en watios o en
multiplos (KW o submdltiplos (mW). Las ondas, por ultimo, pueden transmitirse en el espacio libre -ondas
hertzianas- 0 a través de un soporte fisico como es el cable o la fibra 6ptica.

Pues bien, toda la regulacion presente en el Reglamento de la UIT tiene como fundamento evitar que se
produzcan interferencias entre varios servicios a causa de la recepcion de energias electromagnéticas de la
misma frecuencia. Pero ello sélo es posible cuando se usa el espacio libre como soporte de la transmision y
se emite con frecuencias por debajo de un cierto valor. De ahi que en transmisiones por cable o en altas
frecuencias nada haya que reglamentar.

El correcto uso del espectro electromagnético se consigue mediante la planificacion y posterior asignacién de
frecuencias y potencias. Lo cual se hace de forma escalonada: primero a nivel internacional en la UIT y luego
a nivel nacional a través del Plan Técnico; el escaldn final es la asignacién de una concreta frecuencia a un
emisor por un acto administrativo. Un acto que, segin el Reglamento de la UIT, es equiparable a una
autorizacion administrativa.

En lo que se refiere a la televisién, la UIT establecié un Plan para Europa, denominado «Plan de Estocolmo»,
gue, definiendo una malla de triangulos equilateros de 100 kilometros de lado, adjudic6é a cada vértice de esta
reticula una cuaterna de unas frecuencias (cuatro programas de TV: uno de VHF y tres de UHF) con
potencias aparentes radiadas superiores a 1 KW en VHF y 10 KW en UHF. Pero este Plan de Estocolmo
puede complementarse con canales de baja potencia, inferiores al limite establecido en el art. 3 de ese
Convenio, es decir, en potencias inferiores a las precitadas. De este modo, se lograria emplazar veintiin
emisoras de televisién en el mismo canal, lo que trasladado a Espafia permite situar doce mil canales de UHF
en baja potencia, perfectamente compatibles con el Plan de Estocolmo.
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Cuando se inici6 el servicio de television en Espafia, se opté por obtener la mayor cobertura posible de un
programa nacional. Para ello se instalaron transmisores de gran potencia en las cotas geograficas mas altas,
con radiaciones omnidireccionales y empleando los canales de frecuencia mas baja. Las zonas de sombras
producidas por los accidentes geograficos se fueron rellenando con una red de reemisores secundaria.
Algunos afios mas tarde se implant6 la segunda cadena, aprovechando los transmisores y la infraestructura
de la primera y emitiendo en canales de UHF. Con las Comunidades Auténomas aparecieron las primeras
dificultades, por ello, hubo de adjudicarse el Ultimo canal de la cuaterna de Estocolmo (el tercero de la banda
de UHF).

Por eso, al tiempo de aprobarse la Ley de la Television Privada, nos encontramos con una red de difusion
formada por: a) el primer programa de TVE en VHF con cobertura nacional; b) el segundo programa de TVE,
en UHF, proyectado en las mismas condiciones que la primera; ¢) un canal de UHF para emitir los programas
de las Comunidades Autonomas, el denominado tercer canal.

En estas condiciones pueden obtenerse con facilidad tres nuevos canales de cobertura nacional instalando
transmisiones de UHF en los mismos emplazamientos -red de transmisores, mas red secundaria- en los que
se encuentran los de TVE; mas un numero variable de canales -entre dos y seis- de UHF situados en
emplazamientos cercanos a los grandes nicleos de poblacion y utilizando transmisores de potencia reducida
y con diagramas de radiacion limitados a coberturas locales.

Las consideraciones técnicas expuestas demuestran la posibilidad de conceder a la iniciativa privada mas de
tres canales, a diferencia de la solucion acogida en el art. 4.1 de la Ley, que elimina arbitrariamente
posibilidades de emision con cobertura territorial limitada. El problema es que estas cuestiones deben
resolverse por el Plan Técnico Nacional, de manera que el Gobierno puede limitar por Decreto un derecho
fundamental. El proceso légico, en cambio, hubiera sido aprobar primero el Plan y a la vista de sus resultados
determinar legalmente el nimero de concesiones.

Por todo ello, es inconstitucional, por insuficiente, el art. 5.1 de la Ley, e inconstitucional, por excesivo, el art.
4.3.

De acuerdo con lo expuesto, se solicita que se declare inconstitucional la totalidad de la Ley por carecer del
rango formal de Ley Organica y afectar a la libertad de expresién recogida en el art. 20.1, letras a) y d) de la
Constitucion, y reservar en monopolio al Estado la titularidad de la actividad televisiva. Subsidiariamente, se
pide la inconstitucionalidad de los arts. 1 y 5.1, en relacion con el art. 4.3 por infringir los arts. 20.1, letras a) y
d) y 53.1 de la Constitucion.

Por otrosi se solicita se requiera del Gobierno y al Parlamento el expediente de tramitacién de la Ley a efectos
de conocer el Acuerdo de la Mesa del Congreso por el cual se dispuso la tramitacién de la Ley como Ley
ordinaria y no como Ley Organica; Acuerdo mencionado en la intervencién del Ministro de Cultura (Diario de
Sesiones, num. 70, de 16 de marzo de 1988).

18. Por providencia de 12 de agosto de 1988, la Secciéon de Vacaciones del Pleno acordd: a) admitir a tramite
el recurso; b) dar traslado de la demanda y documentos presentados al Congreso de los Diputados y al
Senado, por conducto de sus Presidentes, y al Gobierno a través del Ministerio de Justicia, para que se
personaran en el procedimiento y formularan las alegaciones que estimaran convenientes (art. 34.1 de la
LOTC); c) recabar atentamente del Gobierno, por medio del Ministerio de Cultura, y del Parlamento el
expediente de tramitacion de la Ley (art. 88.1 de la LOTC); d) publicar la incoacién del recurso en el «Boletin
Oficial del Estado» para general conocimiento.
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19. En escrito registrado el 30 de agosto de 1988, el Ministerio de Cultura manifesté que el expediente del
anteproyecto de Ley fue tramitado por el Ministerio del Portavoz del Gobierno, departamento al cual se daba
traslado del citado requerimiento.

20. El Abogado del Estado solicité la acumulacién de todos estos recursos, con nums. 1363, 1364, 1412 y
1430/1988, en escrito presentado el 1 de septiembre de 1988.

21. El Presidente del Congreso de los Diputados, en escrito registrado el 12 de septiembre de 1988,
comunico el Acuerdo de la Camara de no personarse ni formular alegaciones, poniendo a disposicion del
Tribunal las actuaciones que se pudieran precisar.

22. A su vez, el Presidente del Senado comunicd, en escrito registrado el 12 de septiembre de 1988, el
Acuerdo de la Mesa de personarse y ofrecer su colaboracion a los efectos del art. 88.1 de la LOTC.

23. En Auto del Pleno de 25 de octubre de 1988, oidas las partes, se acordd la acumulacién al primero de
estos recursos, con nim. 1363/1988, de los procesos siguientes y expuestos en estos antecedentes. 24. El
Abogado del Estado, en la representacion que legalmente ostenta del Gobierno de la Nacion y a través de
escrito de alegaciones registrado el 4 de noviembre de 1988, se persond en el proceso y solicité que se
inadmitiera el recurso nim. 1430/1988, promovido por el Comisionado del Grupo Parlamentario Popular, asi
como que se desestimaran los otros tres recursos formulados contra la Ley de la Television Privada.

25. La oposicion del Gobierno de la Nacion a los recursos de inconstitucionalidad resefiados se fundamenta
en los siguientes razonamientos:

A) El escrito de interposicion del recurso 1364/1988 se dirige contra los arts. 4.2, 5.1, 5.2 ¢) y 14 de la Ley; sin
embargo, la resolucion del Pleno del Parlamento de Catalufia y el Acuerdo impugnatorio de la Mesa se refiere
no a los cuatro preceptos citados sino solo a uno, el art. 5.1 «en relacion con los arts. 5.2 ¢), 4.2 y 14». No es
lo mismo recurrir cuatro preceptos que uno solo en relacién con otros. Hay pues que interpretar el escrito por
el cual se formaliza el recurso en estricta congruencia con el Acuerdo impugnatorio de la Camara.

También si se compara el escrito de interposicién del recurso 1412/1988 con el Acuerdo del Pleno del
Parlamento Vasco se observan discrepancias. El punto 2.° del Acuerdo parlamentario se refiere a la
Disposicién transitoria Gnica. Con manifiesto error puesto que la Ley contiene dos disposiciones de esa indole.
La demanda, en cambio, se refiere a las Disposiciones adicionales Primera y Segunda. Es obvio que éstas, al
no venir mencionadas en el Acuerdo del érgano legitimado, deben venir excluidas del recurso. El ultimo
parrafo del Acuerdo del Parlamento Vasco dice: «igualmente, por contrarios al art. 20.1 CE, los arts. 5.1; 9.1,
12 en su inciso y sera intransferible; y 21.1». Las mismas palabras pueden leerse en el petitum de la
demanda, pero sin venir apoyadas de la mas minima fundamentacion. Circunstancia que hace se incumpla la
exigencia de fundamentacion impuesta por el art. 85.1 de la LOTC. Por eso, la Abogacia del Estado se
considera exonerada de examinar la pretendida inconstitucionalidad de estos preceptos.

Respecto del recurso 1430/1988, el documento anejo al mismo en el que se explicita el Acuerdo de los
Diputados firmantes y su voluntad concurrente de recurrir cita «la Ley Organica 2/1988, de 3 de mayo ( RCL
1988\955), reguladora de la publicidad electoral en emisoras de television privada». Sin embargo, es obvio,
gue el escrito de demanda interpone el recurso contra la Ley 10/1988, de Television Privada. Y en la copia de
la escritura de poder aportada tampoco se recoge Acuerdo alguno que comisione al sefior Trillo-Figueroa para
interponer recurso de inconstitucionalidad contra la Ley 10/1988, incluso -conviene resaltarlo- el poder que se
acompafia es de fecha muy anterior a la publicaciéon de esta Ley en el «Boletin Oficial del Estado» el 5 de
mayo de 1988. Como resultado de todo esto, es evidente que no se ha acreditado la voluntad de los
Diputados recurrentes, de manera debida y en forma respecto de la Ley 10/1988; de acuerdo con la doctrina
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expuesta en la STC 42/1985 ( RTC 1985\42). En la medida en que esta falta -de ser subsanable- no sea
subsanada, el recurso debe ser inadmitido. No obstante, «y sélo para el caso de que la subsanacién se
produjera validamente», examinaremos las alegaciones formuladas en este recurso.

B) El orden de exposicidbn que se seguira, para dar respuesta a las cuestiones de fondo planteadas en los
cuatro recursos es el siguiente: ausencia de infraccion de la reserva de Ley Organica; inexistencia de violacién
del art. 20.1 de la Constitucidn; el art. 5.1 en relacién con el art. 4.1 no viola la reserva de Ley contenida en el
art. 53.1 de la Constitucién; la Ley respeta el orden constitucional de distribucion de competencias.

C) La Ley no infringe la reserva constitucional de Ley Organica (art. 81.1 de la Constitucién). Para alcanzar
esta conclusién es preciso describir primero el contenido de la Ley y recordar luego la jurisprudencia
constitucional emanada acerca del alcance de dicha reserva.

En lo que atafie al contenido legal, la Ley abre la gestién indirecta del servicio publico de televisién a
sociedades andénimas de capital privado. El Capitulo Primero contiene una serie de disposiciones generales
sobre dicha gestion indirecta.

En el art. 2 se precisa el modo de gestion indirecta elegido: la concesion; es ésta una opcion que venia
impuesta por el art. 25.1 de la Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones (Ley 31/1987, de 18 de
diciembre) segun el cual la prestacion de los servicios de difusion en régimen de gestion indirecta requerira
concesion administrativa; de acuerdo con el art. 66 de la Ley de Contratos del Estado ( RCL 1965\771 y NDL
7365), la concesion se caracteriza porque el empresario gestiona el servicio «a su riesgo y ventura»; de
manera que la concesion -en contra de lo que se dice en los recursos- ofrece un mayor margen de libertad a
la iniciativa privada que otros medios de gestion como son la sociedad mixta o la gestion interesada; asi en la
sociedad mixta es forzosa la presencia de capital puablico y en la gestion interesada la Administracién ha de
participar en los resultados de la explotacién del servicio; ademéas el art. 2 limita la aptitud para ser
concesionario a un tipo de persona juridica, la sociedad andnima, que es el tipo de sociedad mercantil mas
idénea para reunir en una empresa grandes capitales.

El art. 3 impone a las sociedades concesionarias el respeto a los principios de objetividad, veracidad e
imparcialidad de las informaciones y otros principios expresados en el art. 4 del Estatuto de la Radio y la
Television.

El art. 4 precisa el objeto de la concesion. Lo que se concede es la emision de programas con cobertura
nacional, pero el concesionario queda obligado a emitir programas para las zonas territoriales que delimite el
Plan Técnico. En intima conexién con la cobertura nacional de la emision, esta la decision del legislador de
otorgar un namero de tres concesiones.

En el art. 5 se regula la aprobacién y el contenido del Plan Técnico Nacional de la Televisién Privada.

Se establecen en el art. 6 tres principios fundamentales de las relaciones entre la Administracion concedente y
los concesionarios: el sometimiento de las concesiones a las eventuales modificaciones de las condiciones
técnicas contenidas en el Plan; la sujecibn de las concesiones a la disciplina internacional de las
telecomunicaciones y de los medios de comunicacién social; la irresponsabilidad por nuevos usos de la
potestad concesionaria.

El art. 7 enumera las funciones del Ministerio de Transportes, Turismo y Comunicaciones.

Dentro del Capitulo Segundo, la Ley ordena el régimen juridico de la concesion: el otorgamiento mediante

concurso y convocatoria publica (art. 8), los criterios de adjudicacion de las concesiones (art. 9), las
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incapacidades y prohibiciones para ser una sociedad concesionaria (art. 10), el plazo de la concesion (art. 11),
el caracter intransferible de la concesion (art. 12), las obligaciones del concesionario (arts. 12, 13, 14, 15y
16), las causas de extincion de las concesiones (art. 17).

En el Capitulo Tercero se regulan las sociedades andnimas concesionarias: forma social, objeto social,
acciones nominativas (art. 18); la compaosicién del accionariado (art. 19); el registro administrativo de estas
sociedades (art. 20), etcétera.

Finalmente, en el Capitulo Cuarto se prevé un régimen de infracciones y concesiones, en el cual destaca el
cierre de las emisoras y la incautacion de los equipos en el caso de emisiones televisivas efectuadas sin la
previa concesion administrativa o cuando la concesion se encuentre extinta o suspendida (art. 26).

En la parte final de la Ley, la Disposicion adicional habilita al Gobierno para desarrollar y ejecutar la Ley y
actualizar la cuantia del capital social minimo legalmente previsto. Al tiempo, que la Disposicion transitoria
primera modula durante los dos primeros afios de la concesion la aplicacibn de los porcentajes de
programacion exigibles; y la segunda somete a las televisiones privadas, provisionalmente, a la misma
normativa que al ente publico RTVE en materia de publicidad para el consumo de alcohol, tabaco y otras
sustancias nocivas para la salud.

A resultas de la exposicion de los contenidos legales, no puede sostenerse que haya en la Ley un
«desarrollo» de los derechos fundamentales a la libertad de expresion e informacion, aunque para corroborar
esta afirmacion sea menester revisar la jurisprudencia constitucional emanada acerca de la reserva
constitucional de Ley Orgénica (art. 81.1).

La STC 160/1987 ( RTC 1987\160) (fundamento juridico 2.°) ha interpretado restrictivamente la reserva de Ley
Orgénica, asi pues la nocién «desarrollo» de los derechos fundamentales ha de ser restrictivamente
entendida, de suerte que cualquier regulacion legal que incida en alguno de los derechos no constituye un
«desarrollo». A esta conclusion apunté ya la STC 67/1985 ( RTC 1985\67) (fundamento juridico 3.°).

Del mismo modo, la STC 140/1986 ( RTC 1986\140) (fundamento juridico 5.°) declaré que el desarrollo
legislativo de un derecho proclamado en abstracto en la Constitucién consiste en la determinacion de su
alcance y limites en relacion con otros derechos y con su ejercicio por las demas personas. También la STC
95/1988 ( RTC 1988\95) (fundamento juridico 5.°) advirti6 que, mientras el ejercicio de algunos derechos
requiere de una actividad normativa de desarrollo, no ocurre asi con otros que no requieren de la prevision
legal de condiciones para su efectividad.

Los recursos 1412/1988 y 1430/1988 no hacen mencion alguna de estas sentencias precitadas, si bien se
refieren a la STC 12/1982 (fundamento juridico 6.°), reiterada en la STC 74/1982 (fundamento juridico 4.°).
Estas dos Ultimas sentencias dicen que la decisién politica de implantar la television privada «puede
adoptarse dentro del marco de la Constitucién por la via de una Ley Orgénica, en la medida en que afecte al
desarrollo de algunos de los derechos constitucionalizados en el art. 20». Se trata de una afirmacién en
hipétesis: so6lo si hay desarrollo es precisa la Ley Organica. Por tanto, esas sentencias dejan la cuestion
intacta.

La Ley de la Televisién Privada se publicé en el «Boletin Oficial del Estado» el mismo dia que la Ley Orgénica
2/1988 reguladora de la publicidad electoral en emisoras de television privadas. El contenido de esta Ultima
Ley, de articulo Unico, formaba parte del proyecto de Ley de Television Privada (Acuerdo de la Mesa del
Congreso de los Diputados de 9 de diciembre de 1987, publicado en el BOCG, Congreso, Il Legislatura, serie
A, num. 64/1). Aparece, pues, claro que el contenido de la Ley Organica 2/1988 viene afectado por la reserva
de Ley Orgénica, no por desarrollar los derechos fundamentales controvertidos, sino por afectar al «régimen
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electoral general». En este mismo sentido, la Ley de la Television Privada no desarrolla el art. 20 de la
Constitucion ni especifica sus limites ni los deslinda de otros derechos fundamentales ni prevé condiciones
para su efectividad.

Sin duda, la Ley «afecta» a los derechos del art. 20, pero no los «desarrolla». Como ha declarado la STC
95/1988 (fundamento juridico 5°.), no es posible equiparar el ambito negativo de exclusion del Decreto-ley
segln el art. 86.1 de la Constitucion con el positivo de exigencia de reserva de Ley Organica del art. 81.1 de la
Constitucion; este Gltimo es mas restringido.

De igual manera, el objeto del derecho fundamental no puede ser confundido con el objeto de la concesién del
servicio; y tampoco el ejercicio de los derechos fundamentales con los principios concesionales contenidos en
el art. 6 de la Ley.

Conviene tener presente la relacion entre diversos cuerpos legales: el Estatuto de la Radio y la Televisién; la
Ley reguladora del tercer canal; y la Ley de Ordenacién de las Telecomunicaciones. El art. 1.2 del citado
Estatuto definié la television como un servicio publico cuya titularidad corresponde al Estado. La Ley
reguladora del tercer canal faculté al Gobierno para otorgarlo en régimen de concesion a las Comunidades
Auténomas. Y la Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones (LOT) introdujo varias modificaciones: la
calificaciébn como servicio de difusidn de la television y su prestacion en régimen de gestion indirecta (art. 25
de la LOT); la realizacién de una nueva definicion de televisién que sustituye a la del art. 1.4 del Estatuto de la
Radio y la Televisién, derogado expresamente por la LOT. Como tal servicio de difusion, la declaracion de
servicio publico esencial de la televisién queda englobada en la publicatio general de las telecomunicaciones
(art. 2.1 de la LOT). Es decir, a la televisién se le aplica la LOT en cuanto servicio de telecomunicacion
ademas de su legislacion especifica. Y merece resaltarse que la Disposicion adicional quinta, apartado 2.°, de
la LOT introdujo una modificacion capital del art. 5.1 del Estatuto de la Radio y la Television que ahora se
limita a reconocer al ente publico RTVE como gestor directo de los servicios publicos de radiodifusion.

La regulacion de la gestion directa o indirecta de un servicio publico de telecomunicacion no puede
considerarse desarrollo de los derechos fundamentales del art. 20. Cuestién distinta es si una actividad que
sirve de soporte, vehiculo o instrumento para el ejercicio de un derecho fundamental puede o no ser objeto de
publicatio, es decir, ser declarada servicio publico cuya titularidad asume el Estado. Pero esto mismo es la
demostracion mas clara de que no puede considerarse que el establecer el régimen de la gestién indirecta del
servicio represente el desarrollo de un derecho fundamental.

D) La Ley no viola el art. 20.1 de la Constitucién. La tesis que desarrolla el recurso 1430/1988, promovido por
el Comisionado del Grupo Parlamentario Popular, es que la técnica del servicio publico esencial tiene una
naturaleza juridica y un régimen juridico propios que le hace incompatible con el desarrollo de una libertad
fundamental. El resto de las consideraciones del llamado motivo primero de inconstitucionalidad carecen de
trascendencia juridica «y no expresan mas que puntos de vista politicos de los Diputados recurrentes o de su
comisionado». Asi, lo que para los recurrentes es una «manifestacion del lenguaje» no constituye una
infraccion de la seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitucién); e intentar discutir ahora la declaracién de la
television como servicio publico esencial de titularidad estatal supone una impugnacion fuera de plazo de
normas ya contenidas en el Estatuto de la Radio y la Televisiébn y en la Ley de Ordenacion de las
Telecomunicaciones. Por esta razon deberia rechazarse el examen de las alegaciones a este respecto
contenidas en los recursos nums. 1412 y 1430/1988.

Por otro lado, y en contra de lo que se dice en las demandas de esos recursos la STC 12/1982 (fundamento

juridico 4.°) y la STC 79/1982 ( RTC 1982\79) (fundamento juridico 3.°) dejaron bien claro que la consideracion
de la radiodifusion como servicio publico esencial no es constitucionalmente cuestionable.
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Por si esos pronunciamientos no fueran bastante, debe insistirse en que los recursos citados incurren en un
error: confundir dos derechos distintos y de diverso rango, aunque relacionados. No es lo mismo el derecho a
expresar una opinién o a comunicar una informacion que el derecho a fundar una editorial o a emitir ondas
radioeléctricas para difundir opiniones e informaciones. En ningin modo puede deducirse del art. 20.1 de la
Constitucion un derecho originario e incondicionado a emitir mediante emisoras de radiodifusién sonora o de
television, un derecho libre y exento de toda intervencion normativa configuradora. La interpositio legislatoris
es indispensable segln resulta de la STC 12/1982. Un derecho fundamental no puede concebirse abstraido
del ordenamiento juridico, como si fuera un camino para la anarquia. Asi el propio art. 10.1 del Convenio
Europeo ( RCL 1979\2421 y ApNDL 3627) prevé la posibilidad de someter a un régimen administrativo la
actividad de radiodifusion.

Junto a esta tesis general es necesario subrayar cuatro extremos importantes. En primer lugar, los derechos
del art. 20.1 son ciertamente derechos de libertad, pero, cuando se pretende obtener una prestacion del
Estado, se sale fuera de ese ambito, siendo menester justificar por qué un ciudadano obtiene una prestacion
con preferencia a otro. En segundo lugar, emitir programas de televisién con cobertura nacional exige un uso
0 aprovechamiento del dominio publico radioeléctrico -bandas, canales, frecuencias y potencias- del que es
titular el Estado (art. 7.1 de la LOT), uso excluyente respecto del de otros y que supone una actividad
prestacional por parte del Estado. En tercer lugar, la escasez del medio para emitir programas de television,
aunque no fuera dominio publico, debe bastar para estimar que la igualdad exige una concurrencia de
oportunidades idénticas para distribuir un bien escaso; de manera que quien accede a un bien escaso es un
privilegiado tal y como ha reconocido una importante jurisprudencia comparada. De la nota de «privilegiado»
deriva la Corte Suprema de los Estados Unidos el caracter de public trustee asumido por el titular de la
frecuencia. Este rasgo de privilegio da pie también al Tribunal Constitucional Aleman para suscitar la garantia
del «acceso a la palabra» de los grupos sociales significativos. Por otro lado, la escasez lleva consigo una
«tendencia oligopolistica» (STC 12/1982 fundamento juridico 3.°) dadas las elevadas inversiones que una
emisién con cobertura nacional requiere, y conlleva una finalidad de lucro [STC 49/1988 ( RTC 1988\49),
fundamento juridico 12]; desde esta éptica, la intervencion del legislador frente a la concentracién empresarial
gue amenaza el pluralismo informativo o cualquier otro aspecto institucional de los derechos puede ser
exigible. Como ha dicho la Sentencia de 4 de noviembre de 1986 del Tribunal Constitucional Aleman:
tratandose de radiodifusion privada no hay justificacion para confiar en las fuerzas del mercado mediante la
desregulacion y esto tanto menos cuando no puede contarse con un verdadero mercado en los proximos
tiempos. La cuarta linea de razonamiento jurisprudencial es la procedente de las exigencias de una disciplina
internacional de las frecuencias (SSTC 12/1982, 44/1982, etc.), segun recoge el art. 7.1 de la LOT.

Estas cuatro orientaciones jurisprudenciales confluyen en un punto: es imposible entender que el derecho a
emitir programas de television con cobertura nacional sea un derecho fundamental, de libertad y cuyos
titulares sean las personas, al igual que ocurre con las libertades de expresién e informacion. Por el contrario,
el derecho a emitir television presupone un uso privativo y excluyente del dominio publico radioeléctrico en
beneficio de unos pocos y con eliminacion de los demas.

Y sOlo podria considerarse inconstitucional la declaracion como servicio publico del servicio de
telecomunicaciones bien cuando se demostrase que la Constitucion prohibe esa publicatio o bien cuando se
probase su incompatibilidad con los derechos fundamentales. Es claro que la Constitucion no contiene
prohibicion alguna de declarar la television como servicio publico, lo cual era precisamente el régimen vigente
cuando entr6 en vigor la Norma fundamental; de hecho, el art. 20.3 de la Constitucién al referirse al acceso a
los medios de comunicacion social dependientes del Estado presupone precisamente esa situacion. Y
tampoco puede razonarse una incompatibilidad clara entre la publicatio de la television y el art. 20.1 de la
Constitucion, incompatibilidad de la que no fuera consciente el constituyente, y que surgiera en la medida en
gue fueran delimitandose en su contenido los derechos fundamentales. La publicatio constituye una técnica
juridica apropiada con la escasez de las frecuencias y el uso privativo que la emisién entrafia.
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El Estado como gestor del interés general se reserva un recurso escaso -el dominio publico radioeléctrico- y
una actividad que sdélo puede desarrollarse mediante ese recurso, para lograr su Optima distribucién y
asegurarse de que quienes la ejerzan sean los agentes mas adecuados, y respondan a un pluralismo
informativo, protegiendo a los espectadores.

En el razonamiento precedente esta implicito que la técnica del servicio publico no sélo no es incompatible
con los derechos fundamentales, sino que puede servir para asegurarlo institucionalmente. Y, cuando menos,
gue evidenciado que no puede admitirse como postulado a priori que servicio publico y derechos
fundamentales sean realidades enemigas. De hecho, la libertad de catedra [art. 20.1 c)] no es incompatible
con la configuracion de la educacién como servicio publico. Es cierto, sin embargo, que cuando un servicio
publico tiene una conexion relevante con un derecho fundamental las exigencias de éste se convierten en
maximas de organizacion del servicio. Pero, para demostrar alguna incompatibilidad desde esta perspectiva,
habria que descender a los preceptos concretos de la Ley cosa que no hacen en sus recursos ni el
Parlamento Vasco ni los Diputados recurrentes.

Por ultimo, emitir programas de televisién con cobertura nacional no es una actividad meramente econémica,
pero también es, sin duda, una actividad econémica a través de sociedades mercantiles que persiguen hacer
rentables cuantiosas inversiones. De ahi la justa invocacion del art. 128 de la Constitucién que hace la Ley.

E) El art. 5.1 en relacion con el art. 4.3 de la Ley no es contrario a la reserva de Ley del art. 53.1 de la
Constitucion. Ese precepto habilita al Gobierno para aprobar el Plan Técnico Nacional. El sistema es
congruente con la Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones (arts. 26.4 y 27.2). La reserva constitucional
de Ley ex art. 53.1 lo es para regular el ejercicio de ciertos derechos y libertades, pero no puede decirse que
del contenido del art. 5.2 de la Ley, relativo al contenido del Plan, se deduzca la regulacion de los derechos
fundamentales del art. 20.1 de la Constitucién. ElI Plan supone la regulacion técnica de una actividad
prestacional de la cual es titular el Estado; reglamentar la difusion de sefales, fijar diagramas de radiacion o
delimitar zonas técnicas no es regular el ejercicio de derechos fundamentales. El Plan es la pieza fundamental
del régimen juridico basico del servicio que es necesario aprobar antes de otorgar su gestion a un particular.

Tampoco es el Plan una regulaciéon del ejercicio de la libertad de empresa (art. 38 de la Constitucién). El Plan
limitara la libertad técnica de decisién de los empresarios a quienes se otorgue la concesion, pero no
configura una regulacién del ejercicio del derecho a la libertad de empresa, segun fue expuesta esta libertad
en la STC 83/1984 ( RTC 1984\83) (fundamento juridico 3.°).

Rige, en suma, para enjuiciar el Plan simplemente el principio de legalidad, pero no la reserva constitucional
de Ley del art. 53.1. Y, desde esta optica, el art. 5 de la Ley constituye una habilitacion legal mas que
suficiente. Por otra parte, la reserva de ley del citado art. 53.1 de la Constitucion no impide la intervencion en
ciertos extremos del Reglamento, completando la regulacién legal, entre otros motivos, por razones técnicas.
La remision al Reglamento no es, ademas, incondicionada porque el art. 5.2 de la Ley contiene una serie de
criterios y directrices; y, sobre todo, porque la decisién esencial -el nimero de concesiones- ya ha sido
tomada por el legislador.

El recurso 1430/1988, motivo cuarto, impugna el art. 5.1 de la Ley «por insuficiente», junto al art. 4.3 «por
excesivo», ya que el numero de concesiones no podria -se dice- ser determinado por Ley hasta no conocerse
los resultados del Plan Técnico. Asimismo se sostiene que la limitacion a tres del numero de las sociedades
concesionarias elimina arbitrariamente las posibilidades de concesiones con cobertura territorial limitada. No
hay, sin embargo, precepto constitucional alguno que impida al legislador precisar el nimero de las
concesiones o que le fuerce a abstenerse de fijar este nUmero hasta que se apruebe el Plan Técnico. Por el
contrario, para la elaboracion del Plan es un dato capital la determinacion legislativa del niumero de las
concesiones.
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Tampoco hay una eliminaciéon arbitraria de la posibilidad de concesiones con cobertura territorial limitada.
«Simplemente la Ley no la regula. La Ley regula Unicamente la actividad de emision de programas con
cobertura nacional (art. 4.1)».

Precisamente es esa cobertura nacional lo que explica que el nimero de concesiones se limite a tres y los
propios Diputados recurrentes no tachan de arbitraria esa determinacion.

En suma, la Ley no regula las emisiones de televisién de cobertura local o regional. No se puede decir que las
elimine arbitrariamente. Sencillamente, estan fuera de su objetivo de regulacién.

F) La Ley impugnada respeta el orden constitucional de competencias, pese a lo que se afirma en los
recursos nums. 1363 y 1364/1988, asi como en parte en el recurso 1412/1988. Las normas competenciales
de relevancia son basicamente el art. 149.1.27 de la Constitucién y los arts. 19 del Estatuto de Autonomia del
Pais Vasco y 16 del Estatuto de Autonomia de Catalufia. Es necesario no perder de vista que este proceso es
un recurso de inconstitucionalidad y no un conflicto de competencias y, como ha precisado, la STC 154/1988 (
RTC 1988\154) (fundamento juridico 1.°) no es funcion del recurso definir en abstracto el modo de ajuste entre
las competencias estatales y autonémicas, sino estrictamente resolver la constitucionalidad o no de las
disposiciones objeto del recurso. Dicho esto conviene partir de lo que ya dijo la Abogacia del Estado en los
recursos acumulados contra la Ley de Ordenacién de las Telecomunicaciones, y, en concreto, del deslinde
entre la competencia estatal en materia de telecomunicaciones y radiocomunicacién (art. 149.1.21 de la
Constitucion) y la competencia del Estado para emanar normas basicas del régimen de televisién (art.
149.1.27). Una de las conclusiones entonces expuestas fue que la elaboracién de Planes Técnicos, la fijacion
de condiciones técnicas y su inspeccién y control eran facultades que habian de encuadrarse en la
competencia del Estado ex art. 149.1.21; mientras no ocurre asi con el otorgamiento de las concesiones.

Es obvio, desde este planteamiento, que las competencias autonémicas contenidas en los arts. 19 del
Estatuto Vasco y 16 del Estatuto Catalan enlazan con la competencia compartida contenida en el art.
149.1.27.

Pero es claro también, después de las SSTC 10/1982 y 26/1982, que las competencias asumidas en el art.
16.1 del Estatuto de Catalufia no se extienden a todos los campos en que sea posible un desarrollo legislativo
de la normativa basica estatal en la materia ni a toda la funcién ejecutiva; pues, la clausula «términos y casos»
permite al legislador estatal mantener la titularidad y la gestion estatales de determinados medios de
comunicacion social en el ambito regional, comarcal o incluso local y reservar al Estado competencias
concretas en las fases de desarrollo, legislacion y de ejecucién (STC 26/1982, fundamento juridico 2.°).

El art. 19.1 del Estatuto Vasco no contiene una clausula de «términos y casos» explicita, pero la STC 44/1982
(fundamento juridico 3.°) no concedié relieve alguno a esa emision.

Partiendo de estas reglas de deslinde competencial, pueden ser desestimadas las tachas de incompetencia
recogidas en los recursos. La argumentacién de la Generalidad relativa a la posibilidad de regular, crear y
mantener su propia television con arreglo al art. 16.3 del Estatuto de Catalufia, sin sujecion alguna a los
términos y casos fijados en la Ley estatal no puede ser aceptada. Pero en cualquier caso no puede entrarse
ahora a discutirla, porque el alcance del art. 16.3 del Estatuto es irrelevante para decidir si los arts. 4.2y 5.1 -
este Ultimo en relacion con los arts. 5.2 c), 8.1, 9.1 d), 9.2 y 11- de la Ley de la Television Privada son 0 no
constitucionales. No es materia enjuiciable en este proceso decidir en abstracto el alcance y el sentido de la
asuncion estatutaria efectuada en el art. 16.3, puesto que lo que aqui se discute afecta a los dos primeros
apartados del mismo articulo del Estatuto de Catalufia.
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Por lo que atafie a las extensas razones expuestas en el recurso vasco acerca de la inconstitucionalidad por
incompetencia de una pluralidad de preceptos de la Ley, es preciso destacar la ausencia de una
argumentacion concreta sobre cada uno de ellos. El recurso vasco se contenta con afirmar, sin razonarlo, que
la Ley impugnada cercena cualquier intervenciéon autonémica. Mas para rebatir una aseveracion tan general
basta con recordar que la Ley de Televisidn Privada regula la gestion indirecta del servicio de television
mediante concesiones para emitir programas con cobertura nacional, aunque asimismo hayan de emitirse
programas para zonas territoriales mas reducidas y determinadas en virtud de condiciones técnicas [arts. 4.2 y
5.2 c) de la Ley]. Estas zonas territoriales no tienen por qué coincidir con los limites de una determinada
Comunidad Auténoma, si bien tampoco cabe excluir esa coincidencia. En cualquier caso, la competencia
estatal para regular este extremo procede no solo del &mbito nacional de la emision sino de la posibilidad de
gue el Estado se reserve competencias concretas en las fases de desarrollo legislativo y de ejecucion, segin
se reconocid en las SSTC 26/1982 y 44/1982. Tampoco puede servir de fundamento de una declaracion de
inconstitucionalidad la inadecuacion de la Ley a la estructura territorial del Estado y a sus peculiaridades
culturales y lingliisticas; puesto que las concesiones reguladas en la Ley son para emitir programas de
cobertura nacional que l6gicamente habran de emitirse en castellano, «idioma que todos los espafioles -
también los de las Comunidades Autbnomas con lengua propia oficial- tienen el deber constitucional de
conocer (art. 3.1 de la Constitucién)». Pero, ademas, el recurso se basa en una mera conjetura, ya que nada
impide a los concesionarios emitir programas en lenguas espafiolas distintas al castellano o atender a las
peculiaridades culturales de las nacionalidades y regiones.

Una vez contestados los argumentos generales formalizados en los recursos 1363 y 1364/1988, es preciso
enjuiciar los argumentos dirigidos contra preceptos concretos de la Ley.

En relacion al art. 5.1 que deja al Gobierno mediante el Plan Técnico Nacional la determinacién de las zonas
territoriales a que se refieren los arts. 4.2 y 5.2 ¢), una primera linea de impugnacién se contrae a sostener
gue el legislador debia haber delimitado directamente esas zonas o, cuando menos, haber establecido pautas
precisas para su delimitacién. Para que esta argumentacion conduzca a una lesion constitucional seria
preciso singularizar qué precepto de la Constitucién impone al legislador el deber de formalizar tales zonas.
Sin embargo, no es posible encontrar ese precepto. No es atendible el argumento de que determinar zonas
territoriales configure una norma materialmente basica del régimen de la televisién. Por el contrario, todo lo
relativo a la planificacion técnica, incluida la determinacién del 6rgano competente para aprobar el Plan, ha de
incluirse en la competencia exclusiva del Estado sobre telecomunicaciones y radiocomunicacion (art. 149.1.21
de la Constitucion); una esfera en la cual las Comunidades Auténomas carecen de toda competencia. Asi,
determinar las zonas territoriales de cobertura para programas especificos es una decisidn técnica, puesto
gue depende exclusivamente de datos técnicos derivados de la eleccion de sistemas de transportes y difusién
de sefales, supeditados a la orografia o a la optimizacion técnica y econdmica de las inversiones. Siendo una
decisidn técnica -extremo que no discuten los recurrentes-, la competencia estatal pertinente es la contenida
en el art. 149.1.21 y no la dispuesta en el apartado 27 del mismo precepto. Por ultimo, las Cortes Generales
no pueden predeterminar una decisién técnica sin interferir y limitar las posibilidades de una solucién técnica y
econémicamente racional; por eso la Ley de Ordenacién de las Telecomunicaciones atribuye al Gobierno la
facultad de aprobacién de los distintos Planes (arts. 26.4 y 27.2 de la LOT).

Tampoco puede aducirse una vulneracién del principio de seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitucién), ya
gue las Comunidades Autébnomas carecen de toda competencia respecto de la planificacién técnica de la
television.

Otro tipo de argumentaciones en los recursos se condensan en la idea de la vinculacién al mapa autonémico,
de suerte que toda divisién en zonas del territorio nacional, cualquiera que sean sus fines y razones debe
seguir obligatoriamente los limites de las Comunidades Autbnomas. Es mas que dudoso que el principio
autondémico plasmado en los arts. 2 y 137 de la Constituciéon pueda ser fuente de tal inexorable vinculacion.
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Pero, aun si aceptaramos dialécticamente semejante tesis, cabria argumentar que los arts. 4.2, 5.1 6 5.2 c¢) de
la Ley recurrida no imponen, pero tampoco impiden, que las zonas territoriales de programacion se ajusten a
los limites de las Comunidades Auténomas. De lo cual se deduce que las argumentaciones contenidas en los
recursos antes bhien deben utilizarse contra la delimitacién territorial que se haga en el Plan Técnico Nacional
de la television privada.

Estos mismos argumentos valen contra la afirmacién de que se dificulta indebidamente el ejercicio de las
competencias autondmicas de desarrollo legislativo y ejecucién en materia de television; habra que esperar a
gue el Plan Técnico Nacional determine las zonas de programacion territorial para comprobar si realmente se
dificultan o no. Dicho esto, hay que insistir en que nos hallamos en el terreno del apartado 27, y no del
apartado 21, del art. 149.1 de la Constitucién.

De manera semejante, la prevision de zonas territoriales cuyos limites la Ley no fija no viola el pluralismo
linguistico constitucionalizado en el art. 3.3 de la Constitucién. Los arts. 4.2, 5.1 y 5.2 ¢) de la Ley nada dicen
sobre el idioma en que vaya a emitirse la programacion territorial. Tampoco el art. 14 de la Ley, al fijar unas
normas minimas de programacion, supone lesion alguna del pluralismo cultural y linglistico de Espafia;
cuando los apartados 3.° y 4.° de este art. 14 establecen un porcentaje de programacion «en expresion
originaria espafiola» tal clausula abarca, sin ningin género de dudas, la expresion en castellano y en
cualquier otra lengua espafiola. Y, por si esto no fuera evidente, el art. 3 de la Ley remite a los principios del
art. 4 del Estatuto de la Radio y la Televisién entre los que se cuenta el respeto al pluralismo cultural y
linglistico que deberd informar la gestién del servicio por las sociedades concesionarias.

Los referidos arts. 4.2, 5.1 y 5.2 c) de la Ley recurrida ni imponen ni impiden la participacion de las
Comunidades Auténomas en la determinacion de las zonas territoriales de programacion. Si esta participacién
es preceptiva con arreglo al blogue de la constitucionalidad, la vulneracién se producira al aprobarse el Plan y
en el caso de que dicha participacién se omita. Recuérdese, no obstante, que la delimitacion de zonas es un
extremo de la planificacidn técnica de la television y, por ello, corresponde al Estado, segun el art. 149.21 de
la Constitucion.

En definitiva, la argumentacion de los recursos 1363 y 1364/1988 contra los arts. 4.2, 5.1, 5.2 c) y 14 de la Ley
reposa no en lo que los articulos dicen, sino en lo que los 6rganos recurrentes juzgan que esta
constitucionalmente obligado que dijeran. Una inconstitucionalidad por omision. Pero la Constitucion no fuerza
al legislador a pronunciarse sobre una delimitacion de zonas de programacion que soélo puede ser
debidamente hecha cuando se despejen una serie de incégnitas previas: sistema de transporte y difusién de
sefiales, emplazamientos, etc...; sin estos datos técnicos el legislador carece de medios para solventar tales
incAgnitas. Y, en todo caso, juega la competencia exclusiva del Estado prevista en el art. 149.1.21 de la
Constitucion.

En relacion a los arts. 8.1, 9.1 d) y 11 de la Ley se recurren por el Consejo Ejecutivo de la Generalidad al no
reconocer una intervencion decisoria a las Comunidades Autbnomas en el otorgamiento de las concesiones y
en su renovacién «en lo que respecta a la valoracién de la parte de los proyectos que se refiera a los
programas territoriales dentro de su propio ambito». Esta impugnacion no estd bien fundada por varias
razones. En primer lugar, el objeto de la concesion es la emision de programas con un ambito territorial
nacional que excede del propio de cualquier Comunidad Auténoma. Y, aunque el art. 4.2 de la Ley prevea la
emision de programas territoriales, las concesionarias siguen siendo emisoras con alcance nacional y, por
ello, extramuros de la competencia autondmica recogida en el art. 16.1 en virtud de la limitacion territorial
impuesta en el art. 25.1 del propio Estatuto de Autonomia. En segundo lugar, las competencias del art. 16.1
del Estatuto de Autonomia de Catalufia quedan supeditadas a la reserva de competencias ejecutivas en favor
del Estado que el legislador estatal puede legitimamente efectuar segun la STC 26/1988 ( RTC 1988\26)
(fundamento juridico 2.°). En tercer lugar, la argumentacion de los recurrentes confunde dos planos distintos,
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la intervencidn en el otorgamiento de las concesiones y la intervencidn en la programacion territorial. En esta
segunda faceta bien pudiera existir un interés autonémico, mas no sucede lo mismo en el primero. Por eso, no
es posible aislar lo previsto en la letra d) del art. 9 de la Ley, la capacidad de las sociedades para atender
programaciones con cobertura en zonas territoriales limitadas, del resto de los criterios fijados en el mismo art.
9 y que requieren una valoracion conjunta por parte de quien Unicamente puede conceder concesiones de
ambito nacional: el Gobierno de la Nacién. Y la prevision de un informe preceptivo -vinculante o no- por parte
de los Consejos de Gobierno de las Comunidades Auténomas abriria un irresoluble problema en el caso de
que unos ejecutivos autondmicos estuvieran de acuerdo y otros en desacuerdo con la capacidad de una
sociedad concursante para atender programaciones territoriales.

No cabe, por ultimo, apreciar una inconstitucionalidad por omision en el art. 9.2 de la Ley por no preveer,
como «criterio de valoracion prioritaria» de las ofertas, las previsiones que éstas contengan en orden a la
expresion linglistica en catalan, gallego y euskera; dado que ni la Ley ha fijado los territorios de programacién
limitada ni es esa una imposicion que se deduzca de la Constitucion como tal criterio «de valoracion
prioritaria» ni puede razonablemente decirse que el pluralismo linglistico esté desatendido en la Ley recurrida.
Asi la clausula «expresion originaria espafiola» que contienen los arts. 9 y 14 de la Ley incluye, sin duda, la
expresion en las distintas lenguas oficiales y propias de las Comunidades Autonomas.

No hay, pues, viso de inconstitucionalidad alguna en los arts. 8.1, 9.1 d), 9.2 y 11 de la Ley.

26. La Seccién Primera del Pleno, en providencia de 21 de noviembre de 1988, acordé tener por recibidas las
alegaciones del Abogado del Estado y, puesto de manifiesto en ellas que en el documento aportado con la
demanda los Diputados acreditan su voluntad de recurrir contra la Ley Organica 2/1988, de 3 de mayo,
cuando el recurso realmente se dirige contra la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de Televisién Privada se dispuso
conceder a los recurrentes en el recurso 1430/1988 un plazo de diez dias para la subsanacién de dicho error.

Una vez subsanado el error del Grupo Parlamentario Popular e incorporado a las actuaciones el documento
acreditativo de la voluntad de los Diputados firmantes del recurso de impugnar expresamente la Ley de la
Televisidén Privada, se dictd por la Seccién Primera del Pleno una providencia, de fecha 16 de enero de 1989,
en la cual se tuvo por subsanado el citado error. Contra dicha providencia, el Abogado del Estado interpuso
recurso de suplica ante este Tribunal el 20 de enero de 1989, en el cual puso de manifiesto que los Diputados
que firman la subsanaciéon no son exactamente los mismos que figuran en el escrito de interposicién del
recurso. Después de darse vista del recurso a las partes, en Auto del Pleno de fecha 18 de abril de 1989 se
desestimo el recurso de suplica de manera motivada.

27. La Seccién Segunda del Pleno, en proveido de 4 de mayo de 1989, acordé volver a recabar del Ministerio
del Portavoz del Gobierno y del Congreso de los Diputados el expediente de elaboracion de la Ley
impugnada; después de ser atendido este requerimiento por el Congreso de los Diputados, y puesto de
manifiesto por el Gobierno que el expediente obraba en el Ministerio de Relaciones con las Cortes, la Seccion
Segunda del Pleno dictdé nueva providencia el 16 de julio de 1991 por la cual se recababa de éste el
expediente citado. El 16 de septiembre de 1991 la Seccion Segunda dio traslado de los expedientes de
elaboracién de la Ley impugnada a las partes con el fin de que formularan las alegaciones que estimasen
pertinentes en el plazo de diez dias.

28. El Abogado del Estado, en escrito de alegaciones registrado el 27 de septiembre de 1991, manifestd que
la documentacion aportada ya fue en su dia considerada, pero que en relacién con ella procedia consignar
algunas reflexiones adicionales sobre la jurisprudencia constitucional sobrevenida. En este sentido, se
destaco que la Secretaria General del Congreso emitié un informe que debid ser tenido en cuenta a la hora de
segregar del contenido de la Ley de Televisién Privada lo que luego fue la Ley Organica 2/1988, reguladora de
la publicidad electoral en emisoras de television privada. Este mismo criterio restrictivo en la interpretacion de
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las materias de Ley Organica y especialmente en el desarrollo de los derechos fundamentales ha sido
mantenido en las SSTC 57/1989 ( RTC 1989\57) [fundamento juridico 2 c)]; 132/1989 ( RTC 1989\132)
(fundamento juridico 16); y 131/1991 ( RTC 1991\131) (fundamento juridico 2.°). En definitiva, la Ley
impugnada no amplia el contenido de los derechos fundamentales del art. 20.1 de la Constitucion, sino que
ordena un modo de ejercerlos mediante la emisién de programas con cobertura nacional.

Uno de los temas debatidos en las Cortes durante la elaboracion parlamentaria de la Ley fue si la declaracion
de servicio publico o publicatio de la actividad televisiva era o no compatible con los derechos fundamentales.
Las SSTC 206/1990 ( RTC 1990\206) y 119/1991 ( RTC 1991\119) ratifican la doctrina expuesta en las SSTC
12/1982 y 44/1982 y subrayan que el derecho de creacion de los medios de comunicacion social viene
sometido a una amplia capacidad de configuracion del legislador, a la par que admiten que la existencia de
limites a la gestién publica de la television no entrafia un derecho directo a emitir por los particulares;
asimismo, se volvio a insistir en el argumento de la escasez de las frecuencias.

Enla STC 101/1991 ( RTC 1991\101), fundamento juridico 3.2, se afirmé que en muchos casos sera obligado
y necesario que el legislador organico remita al Reglamento para el desarrollo de la regulacion por él
establecida, con el limite de no degradar la reserva constitucional.

También es digno de remarcarse que la STC 206/1990 (fundamento juridico 8.°) ha sefialado que la Ley de
Televisién Privada no ha previsto o regulado la modalidad de televisién de alcance local sino Unicamente la
television privada de ambito nacional; la virtual exclusion de la televisién local no deriva directamente de la
Ley citada -se dijo- «sino del ordenamiento juridico globalmente considerado del sector»; por otro lado, no es
constitucionalmente exigible que la regulacion legal en la materia «s6lo tenga como Unico limite el niumero
maximo de frecuencias que las posibilidades técnicas permitan otorgar.

Finalmente, la STC 248/1988 ( RTC 1988\248) confirma la doctrina sobre la clausula estatutaria «términos y
casos» que en su momento se invoco y fue expuesta en las SSTC 10/1982, 26/1982 y 44/1982.

Por todo ello se reitera la peticion de que se desestimen en su totalidad los presentes recursos de
inconstitucionalidad acumulados.

29. El Abogado de la Generalidad de Catalufia, en representacién y defensa de su Gobierno y por escrito
registrado el 10 de octubre de 1991, manifesté que, una vez examinados los expedientes, no ha encontrado
ningln documento que justifique por qué la Ley cierra el paso a las posibilidades de desarrollo normativo de
ejecucién por parte de las Comunidades Auténomas. La falta de cualquier motivacion expresa, razonable y
razonada, que justifique no adaptar las areas territoriales de cobertura televisiva limitada al mapa autonémico
pone de relieve que la Ley altera el orden constitucional de distribucion de competencias. Y es de sefialar que
la programacion de las emisiones televisivas privadas no respeta la pluralidad cultural y linglistica del Estado,
lo que obstaculiza la plena efectividad del principio de cooficialidad lingiistica del catalan.

Tanto es asi que el Parlamento de Catalufia ha adoptado la Resolucion 232/11l, de 1 de octubre de 1991, en la
que se insta la actuacion del Gobierno de la Generalidad con miras a conseguir que la programacion de las
televisiones privadas «esté de acuerdo con la realidad sociolinglistica de Catalufia, el régimen de doble
oficialidad linguistica establecido por el marco legal y el proceso de normalizacion linglistica iniciado por el
pueblo catalan y sus instituciones».

30. Por providencia de 3 de mayo de 1994 se sefial6 el siguiente dia 5 del mismo mes y afio para deliberacién
y votacion de la presente sentencia.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS
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1. Por diversos motivos de inconstitucionalidad, tanto competenciales como sustantivos, el Consejo Ejecutivo
y el Parlamento de Catalufia, el Parlamento Vasco y un Comisionado a tal efecto por cincuenta Diputados del
Grupo Parlamentario Popular en el Congreso de los Diputados impugnan la totalidad, y, subsidiariamente, una
pluralidad de preceptos de la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de Television Privada, segun se refleja con detalle
en los antecedentes de esta sentencia.

En sintesis, las alegaciones de los recurrentes suscitan las siguientes cuestiones delimitadoras del objeto
procesal: a) desde un punto de vista formal, hay que determinar, en primer lugar, si la normativa discutida
requiere de la cobertura formal de una Ley Organica, o, en otras palabras, si se viola o no la reserva de Ley
Organica establecida en el art. 81.1 de la Constitucion; b) en segundo y en estrecha relaciéon con la anterior
cuestion, se hace preciso dilucidar si es constitucionalmente licito que el Plan Técnico Nacional de la
Televisién Privada deba aprobarse por Real Decreto del Gobierno o si dicho cauce normativo lesiona la
reserva de Ley establecida en el art. 53.1 de la Constitucion o las garantias de Ley formal constitucionalmente
exigibles para formalizar normas basicas; c) desde un punto de vista material, en tercer lugar, debe
responderse también a las impugnaciones que estiman incompatibles con las libertades de expresion e
informacion ejercidas a través de la television (art. 20.1 de la Constitucién) y con la misma libertad de empresa
(art. 38 de la Norma fundamental) la consideracién de la televisibn como un servicio publico esencial de
titularidad estatal que se ejercita mediante la gestién indirecta por las sociedades anonimas que hayan
obtenido una concesion; d) por ultimo, pero no en importancia, hay que dar una adecuada respuesta a los
razonamientos efectuados por las Comunidades Auténomas actoras relativos a que la existencia de un
régimen de competencias compartidas en materia de difusién por television (art. 149.1.27 de la Constitucion,
art. 16 del Estatuto catalan y art. 19 del Estatuto vasco) impide que el Estado se reserve la totalidad del
régimen juridico de la televisién privada en emisiones de cobertura nacional, una reserva que sobrepasa el
ambito posible de lo bésico, y excluye la participacion autonémica del otorgamiento de las concesiones y de la
delimitacion de las zonas territoriales de cobertura limitada.

2. Pero, antes de entrar en el examen de las cuestiones de fondo, hay que analizar las excepciones formales
opuestas por el Abogado del Estado.

Al escrito de interposicion del recurso por el Parlamento de Catalufia contra los arts. 4.2, 5.1, 5.2 ¢) y 14 de la
Ley se opone la discordancia de la demanda con el Acuerdo impugnatorio de la Mesa que se refiere
Unicamente al art. 5.1 «en relacion con los arts. 5.2 ¢) y 14». Sin embargo, de este dato cierto, no cabe extraer
mayores consecuencias en este proceso, pues en uno y otro caso es evidente la interconexion de las normas
que se prevén en ese bloque de preceptos: aprobacién del Plan por el Gobierno (art. 5.1), ausencia de
participacion autondmica en la delimitacion de zonas territoriales infraestatales [arts. 4.2 y 5.2 ¢)], y una
programacion televisiva que se discute -se dice- por no utilizar el pluralismo linglistico como criterio (art. 14).
La representacion y defensa de la Camara se ha limitado a dar forma juridica -con mas o menos precision- al
Acuerdo impugnatorio del Parlamento autonémico.

Respecto de la demanda del recurso interpuesto por el Parlamento Vasco, se opone también por el Abogado
del Estado la existencia de discrepancias, de un lado, entre el Acuerdo adoptado por el érgano legitimado, en
donde se decide impugnar -junto a un amplio elenco de preceptos- la «Disposicion transitoria Gnica», y, de
otro, la impugnacién en el recurso de las Disposiciones adicionales primera y segunda. Tampoco esta
excepcion, encaminada a restringir el objeto del recurso, puede ser aceptada. En primer lugar, porque en el
Acuerdo del Pleno del Parlamento Vasco consta la voluntad efectivamente de recurrir una inexistente
«Disposicion transitoria Unica», pero la impugnacion se hace en relacién con una amplia serie de preceptos y
todos ellos por razones competenciales, a diferencia de lo que acontece en otros bloques de preceptos; el
error en la invocacion del precepto se advierte con claridad cuando se cae en la cuenta, de un lado, de que es
en la Disposicion adicional -ésta si Unica- donde se contiene la atribucién de una competencia al Gobierno, vy,
de otro, de que la Disposicion transitoria primera se impugna en el mismo acuerdo, pero por razones
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derivadas de la hipotética lesion del art. 20.1 de la Constitucién. La defensa de la Camara se limitd, pues, a
subsanar el error en la invocacion del precepto acaecido en el acuerdo del Pleno y no cabe de ahi restringir el
objeto del recurso a causa de una discordancia entre el acuerdo de recurrir del 6rgano legitimado y la
demanda formalizada por su representante.

Es cierto, sin embargo -como denuncia el Abogado del Estado-, que en el petitum del recurso promovido por
el Parlamento Vasco se impugnan los arts. 5.1, 9.1, 12 en su inciso «y sera transferible» y 21.1, por vulnerar
el art. 20.1 de la Constitucion, sin que tal impugnacién vaya acompafada en la demanda de una motivacién
expresa; razon por la cual, en vez de proceder a la inadmision parcial de estos recursos por su falta de
fundamentacion y en aplicacion del art. 85.1 de la LOTC -como insta que se haga el Abogado del Estado-,
habra que entender simplemente que tales preceptos, ante la omision de cualquier argumentacioén, se
impugnan por los mismos motivos que otros preceptos supuestamente lesivos de los derechos fundamentales
del art. 20.1 de la Constitucion, es decir, por adoptarse las técnicas del servicio publico y de la concesion.

3. Desechadas estas objeciones procesales, procede entrar a conocer del fondo de la fundamentacién de los
recursos, afrontdndose en primer lugar la tacha de inconstitucionalidad trabada frente a la Ley por transgredir
la reserva constitucional de Ley Organica (art. 81.1), impugnacion recogida en los recursos del Parlamento
Vasco y del Grupo Parlamentario Popular. La primera de las demandas de estos recursos sefiala que, del
concepto de televisién que acoge el art. 1.4 del Estatuto de la Radio y la Televisién, se desprende que «a
través de» ese medio de comunicacion se ejercen los derechos fundamentales consagrados en el art. 20.1 de
la Constitucion. Y, en concreto, que son desarrollo del art. 20 de la Constitucion, e infringen el art. 81.1 de la
misma, los siguientes preceptos legales: la regulacion del titular del derecho (art. 1); quiénes, en nombre del
titular, pueden ejercerlo (arts. 2, 10, 18 a 23); los principios que inspiran su ejercicio (art. 3); su objeto (arts. 4,
14 y 15) y las condiciones para su ejercicio (arts. 5, 6 y 17); el régimen de infracciones y sanciones (arts. 24 a
26) y la autoridad que ha de velar por el correcto cumplimiento de la normativa (art. 7). La demanda
formalizada por el Comisionado parlamentario de dicho Grupo, en cambio, se limita a efectuar una
impugnacion genérica de la Ley, razonando que o bien la gestién indirecta de un servicio publico como es éste
no es materia reservada a la Ley, o, si hace falta una Ley para regular estos extremos, debe ser una Ley
Orgéanica dado que «afecta», sin duda, a derechos fundamentales.

Sabido es que el art. 81.1 de la Norma fundamental enuncia determinados contenidos que sélo pueden ser
regulados por Leyes Organicas y, entre ellos, y por lo que aqui atafie, el «desarrollo de los derechos
fundamentales y de las libertades publicas». La interpretacion que deba hacerse de esta reserva, pese a su
complejidad, ha sido ya precisada en distintos pronunciamientos de este Tribunal de los que es inevitable
partir y que conviene recordar, sin perjuicio de lo que mas adelante sea menester agregar, y de lo que se
sefiale también respecto de la intervencion confluente de la Ley ordinaria para regular el ejercicio de los
derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del Titulo | (art. 53.1 de la Constitucion):

A) En diversas resoluciones hemos afirmado que nuestro constituyente, al configurar la denominada Ley
Organica (art. 81 CE), lo ha hecho, y asi lo ha interpretado este Tribunal Constitucional « de modo restrictivo y
excepcional en cuanto excepcional es también la exigencia de mayoria absoluta y no la simple para su
votacion y decisién parlamentaria» [STC 160/1987 ( RTC 1987\160)].

a) Ello supone «que sélo habran de revestir la forma de Ley Organica aquellas materias previstas de manera
expresa por el constituyente, sin que el alcance de la interpretacién pueda ser extensivo al tiempo que, por lo
mismo, dichas materias deberan recibir una interpretacion restrictiva» [STC 160/1987, fundamento juridico 2.°;
en el mismo sentido, la reciente STC 142/1993 ( RTC 1993\142), fundamento juridico 2.°.1].

Este caracter rigurosamente excepcional de la Ley Organica como fuente del Derecho se justifica, entre otras
razones, porque «llevada a su extremo, la concepcion formal de la Ley Orgénica podria producir en el
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ordenamiento juridico una petrificacion abusiva en beneficio de quienes en un momento dado gozasen de la
mayoria parlamentaria suficiente y en detrimento del caracter democratico del Estado, ya que nuestra
Constitucion ha instaurado una democracia basada en el juego de las mayorias, previendo tan sélo para
supuestos tasados y excepcionales una democracia de acuerdo basada en mayorias cualificadas o
reforzadas» [STC 5/1981 ( RTC 1981\5), fundamento juridico 21.A), y, entre otras, la STC 76/1983 ( RTC
1983\76), fundamento juridico 2.°]. De manera que «si es cierto que existen materias reservadas a Leyes
Organicas (art. 81.1 de la CE) también lo es que las Leyes Organicas estan reservadas a estas materias y
que, por tanto, seria disconforme con la Constitucion la Ley organica que invadiera materias reservadas a Ley
ordinaria» ( Ibidem).

b) Mas no sélo las materias objeto de la reserva de Ley Organica sino también la expresion «desarrollo» que
la Constitucion emplea para delimitar en este extremo el objeto de las Leyes Organicas ha de recibir una
interpretacion restrictiva. Asi, tal expresion se refiere al desarrollo «directo» de los derechos fundamentales
[STC 6/1982 ( RTC 1982\6), fundamento juridico 6.°], puesto que el instrumento de la Ley Organica «no puede
extremarse» hasta el punto «de convertir el ordenamiento juridico entero en una mayoria de Leyes Organicas,
ya que es dificil concebir una norma que no tenga una conexién, al menos remota, con un derecho
fundamental», habida cuenta, ademas, de que el instrumento de la Ley Organica «convierte a las Cortes en
constituyente permanente» ( Ibidem). Es por ello, por lo que hemos precisado que «el desarrollo legislativo de
un derecho proclamado en abstracto en la Constitucion consiste, precisamente, en la determinacion de su
alcance y limites en relacién con otros derechos y con su ejercicio por las demas personas...» [STC 140/1986
( RTC 1986\140), fundamento juridico 5.°]; siendo, no obstante, cierto que el dato de que la Constitucion
requiera que una norma se contenga en una Ley Orgénica, con un procedimiento especifico de elaboracién y
aprobacion, «afiade una garantia frente al mismo legislador a las deméas constitucionalmente previstas para
proteger el derecho a la libertad» ( Ibidem). Todavia con mayor concrecién en la STC 93/1988 ( RTC 1988\93)
(fundamento juridico 5.°) pusimos de manifiesto que no es posible equiparar «el ambito negativo de exclusion
de Decreto-ley del art. 86.1 de la CE con el positivo de exigencia de Ley Organica del art. 81.1 CE. Este Ultimo
es por fuerza mas restringido, pues tan sélo cubre el desarrollo general de un derecho o, en todo caso, la
regulacién de aspectos esenciales de dicho desarrollo, aunque se produzca en Leyes sectoriales» (en el
mismo sentido, STC 140/1986, fundamento juridico 5.°).

B) De la anterior doctrina una primera conclusion se desprende y es la de que la prohibicién de «afectar» a los
derechos, deberes y libertades de los ciudadanos por Decretos-leyes (art. 86.1 de la Constitucidn) no coincide
en su objeto con la necesidad de disciplinar por Ley Organica el «desarrollo» de los derechos fundamentales y
libertades publicas. O, en otras palabras, no todo lo que «afecte» a los derechos fundamentales
constitucionalizados en el art. 20.1 -como parece creerse en la demanda presentada por el Comisionado
parlamentario- es un desarrollo directo de esos derechos fundamentales, esto es, una regulacion de sus
aspectos esenciales que requiera de una disposicion de las Cortes emanada con forma de Ley Orgéanica. La
Constitucion veda al Decreto-ley afectar a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos v,
correlativamente, reserva a la Ley ordinaria regular el ejercicio de tales derechos vy libertades respetando su
contenido esencial (art. 53.1); pero no obliga -por obvio que sea el recordarlo- a regular por Ley organica las
modalidades de su ejercicio ni los presupuestos o condiciones que los hagan efectivos, extremos que restan
en los cometidos que la Constitucién sefiala a la Ley ordinaria.

De este modo, hemos reconocido que «la funcion de garantia adicional» que cumple el art. 81.1 de la
Constitucion en materia de derechos fundamentales «conduce a reducir su aplicacién a las normas que
establezcan restricciones de esos derechos y libertades» o los desarrollen de modo directo «en cuanto
regulen aspectos consustanciales de los mismos, excluyendo, por tanto, aquellas otras que simplemente
afecten a elementos no necesarios sin incidir directamente sobre su ambito y limites» [STC 101/1991,
fundamento juridico 2.°, que invoca las SSTC 160/1987, 161/1987 ( RTC 1987\161), 57/1989 ( RTC 1989\57)
y 132/1989 ( RTC 1989\132)].
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En suma, cualquier disciplina legal que «afecte» a los derechos fundamentales no viene constitucionalmente
obligada a ser aprobada por Ley Orgéanica, sino que una «regulacion» de tales derechos se adentra
inevitablemente en la reserva del art. 81.1 de la Constitucién -en vez de en la reserva de Ley ordinaria del art.
53.1- cuando «desarrolle» la Constitucion de manera directa y en elementos esenciales para la definicion del
derecho fundamental, ya sea en una regulacion directa, general y global del mismo o en una parcial o
sectorial, pero, igualmente, relativa a aspectos esenciales del derecho y no, por parcial, menos directa o
encaminada a contribuir a la delimitacién y definiciéon legal del derecho. Puede, por eso, razonarse que
cuando las Cortes Generales en Ley Organica desarrollan un derecho fundamental estan, en realidad,
desarrollando y concretando la norma constitucional reconocedora del derecho -a menudo dotada de
considerables dosis de abstraccion- en sus espacios abiertos a la libertad de configuracion normativa del
legislador de los derechos fundamentales. Constitucion y Ley Organica de desarrollo del derecho fundamental
se integran, por tanto estrechamente -como evidencia el art. 28.2 de la LOTC-, sin perjuicio de la evidente
superioridad jerarquica de las normas constitucionales.

Dicho cuanto precede, y a la vista de estos criterios generales, sélo si, a resultas de una interpretacion
restrictiva, la Ley recurrida contuviera un desarrollo directo -global o de aspectos esenciales- del ambito
subjetivo u objetivo de los derechos fundamentales del art. 20.1 de la Constitucién, lo que ha de acontecer
cuando el legislador incide en la «regulacion de determinados aspectos esenciales para la definicion del
derecho, la prevision de su ambito y la fijacion de sus limites en relacibn con otras libertades
constitucionalmente protegidas» (STC 132/1989, fundamento juridico 16) deberiamos pronunciar su
inconstitucionalidad formal por vulnerar el art. 81.1 de la Constitucion.

4. La aplicacion de nuestra doctrina a la Ley impugnada exige dar noticia previa de los principales contenidos
de la Ley discutida. Segun el art. 1 el objeto de la Ley consiste en regular la gestion indirecta del servicio
publico esencial de la television de titularidad estatal. Una gestion que se realiza por sociedades anénimas en
régimen de concesion administrativa (art. 2) y con emisiones de cobertura nacional (art. 4.1); concesiones que
otorga el Gobierno tras el oportuno concurso publico (art. 8.1), apreciando en su conjunto las ofertas
presentadas y segun distintos criterios legalmente determinados (art. 9), y por un periodo de diez afos
susceptible de renovacion (art. 10). Las concesiones vienen vinculadas al correspondiente Plan Técnico
Nacional que regula las condiciones técnicas necesarias para la prestacidon del servicio (arts. 5.2 y 6) y
guedan sujetas a la profusa disciplina internacional que regula el tema (art. 6); asi como sometidas a la
inspeccion del Ministerio de Transportes, Turismo y Comunicaciones (art. 7). La Ley regula con detalle en su
Capitulo 1l el régimen juridico de la concesion: adjudicacion (art. 9); solicitantes e interdicciones (art. 10); plazo
(art. 11); naturaleza intransferible (art. 12); gastos de mantenimiento de los sistemas de difusion de sefales
(art. 13); porcentajes y contenidos de la programacion (art. 14) y limites de emisiones publicitarias (art. 15);
extincion (art. 16), etc... Asi como, disciplina con no menos detalle en el Capitulo Ill las caracteristicas y
requisitos de las sociedades concesionarias: capital minimo suscrito y desembolsado (art. 18.2); limites a la
titularidad de las acciones, a la concentracion de capital (arts. 19 y 23) y a la transmisién de las acciones (art.
21) y condiciones de inscripcién en el correspondiente Registro (art. 20). E, igualmente, se tipifica un régimen
de infracciones y sanciones (Capitulo 1V) que no es preciso describir aqui:

A) A la luz de esta sintesis de los contenidos legales, una primera afirmacion -no por obvia menos relevante-
debe efectuarse: la Ley no contempla una regulacion directa y global de la televisibn como servicio de
radiodifusion ni siquiera de todas las modalidades constitucional y técnicamente posibles de television privada
-conviene insistir en ello-, es decir, con distinto alcance y mediante diversos soportes tecnolédgicos. Partiendo
de una normativa legal preexistente sobre la materia, se limita a ordenar el acceso de tres sociedades
concesionarias (art. 4.3), tras la adjudicacion de la concesion en concurso publico entre las distintas entidades
solicitantes y concurrentes, a la gestion indirecta del servicio publico de titularidad estatal a través de un
determinado sistema de difusién de sefiales y para emisiones basicamente con cobertura nacional (art. 4.1).
Es evidente, pues, cualquiera que sea la opinion que desde la politica legislativa tal opcibn merezca -que,
como se vera, no redunda necesariamente en un vicio de inconstitucionalidad- que, pese a la relativa
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confusion que encierra la denominacion de la Ley que hace pensar en una ordenacion general de la gestion
del medio de comunicacion por los particulares, el legislador se ha limitado a ordenar una modalidad de
television privada de entre las posibles: la de cobertura nacional y mediante emisiones de sefiales por ondas.
Esta opciéon del legislador no configura una injustificable limitacion o restriccion de los derechos
fundamentales del art. 20.1 de la Constitucion, porque nada impide la existencia de diversas Leyes que
regulen las distintas modalidades televisivas técnica y constitucionalmente posibles.

B) La Constitucién protege en su art. 20.1 el derecho a expresarse liboremente mediante la palabra, el escrito o
«cualquier otro medio de reproduccién» [letra a)], y el derecho a comunicar o recibir libremente informacién
veraz «por cualquier medio de difusion» [letra d)]. Interpretando este precepto, en diversas ocasiones hemos
reiterado que los derechos de libre expresién y de informacion, en su dimensidon de derechos de libertad,
significan basicamente ausencia de interferencias o intromisiones ilegitimas en el proceso de comunicacion,
pero, a la vez, en su dimensién institucional, suponen una garantia de una opinion publica libre y del
mantenimiento de un pluralismo politico; en definitiva, el art. 20 de la Constitucion es una garantia de una
comunicacién publica libre sin la cual vendria falseada la libertad democrética; «no hay inconveniente en
entender que el derecho de difundir las ideas y opiniones comprende en principio el derecho de crear los
medios materiales a través de los cuales la difusién se hace posible»; mas este derecho a crear «soportes o
instrumentos de comunicacion» como «derecho referido a cada uno de los posibles instrumentos o soportes,
presenta indudables limites» (STC 12/1982, fundamento juridico 3.°).

Esta importante y matizada distincién -pues no puede llegar a ser una separacion- entre los derechos
fundamentales garantizados por el art. 20.1 de la Constituciéon y los derechos a instaurar soportes,
instrumentos o0 medios de comunicacién indispensables para el ejercicio de esas libertades ha sido mantenida
por este Tribunal en distintas resoluciones hasta la muy reciente STC 31/1994 ( RTC 1994\31) en la que se
ratificd, de nuevo (fundamento juridico 7.°), que la Constitucion consagra junto a las libertades de expresion e
informacién por cualquier medio de difusion el «derecho a crear los medios de comunicacién indispensables
para el ejercicio de estas libertades, si bien es cierto, como hemos tenido ocasién de sefalar, que no se
puede equiparar la intensidad de proteccion de los derechos primarios directamente garantizados por el art.
20 CE y los que son meramente instrumentales de aquéllos, de modo que respecto del derecho de creacién
de los medios de comunicacion el legislador dispone, en efecto, de una mayor capacidad de configuracion,
debiendo contemplar, al regular dicha materia, otros derechos y valores concurrentes» siempre que no
restrinja el contenido esencial de aquellos derechos fundamentales.

Partiendo de esta distincibn conceptual, ya muy consolidada en nuestra jurisprudencia (STC 12/1982,
206/1990, 119/1991 y 31/1994), de un lado, entre los «derechos primarios», reconocidos con rango de
fundamental en el art. 20.1 de la Constitucién, a la libre expresion y a comunicar y recibir informacion veraz, y,
de otro, « los derechos instrumentales» de éstos a crear los soportes, instrumentos o0 medios de comunicacién
necesarios para ejercer esas libertades, debemos precisar lo que a continuacion se expone. Es, sin duda,
cierto que los mencionados derechos fundamentales y dichos instrumentos técnicos de comunicacion no
pueden distinguirse radicalmente; en nuestros dias, la libertad de informacién es, casi, sin excepcion, un
derecho a servirse de determinados medios, de manera que, de algiin modo, la posibilidad de crear medios de
comunicacion social conecta y se integra con estos derechos fundamentales. Y asi lo hemos venido
reconociendo -como se ha expuesto- desde las iniciales SSTC 12/1982 y 74/1982. Pero tampoco es menos
cierto que la libertad de configuracion normativa del legislador para disciplinar los soportes técnicos e
instrumentos de comunicacién -en el caso que nos ocupa, la emisién por ondas radioeléctricas con cobertura
nacional- es mayor que la que posee a la hora de ordenar directamente los derechos fundamentales del art.
20.1 de la Constitucion, que son en gran parte derechos de libertad pese a la clara conexién presente entre
uno y otro aspecto. Son conceptualmente distintos los derechos de los ciudadanos a expresarse libremente y
a transmitir y recibir informacion veraz en radiodifusién -sustancialmente unos derechos de libertad-, y los
instrumentos técnicos o &mbito de la realidad social en el cual tales derechos a través de la radiodifusion se
proyectan y en los cuales dichos derechos se ejercen, que reclaman -por su misma naturaleza- una detallada

30/53



regulacion estatal, entre otras razones, para posibilitar su ejercicio en condiciones de igualdad y no interferir
otros usos del dominio publico radioeléctrico.

C) El objeto de los derechos fundamentales del art. 20.1 de la Constitucion no coincide, pues, totalmente con
el objeto de las concesiones. Puede, por eso, decirse que la prevision de las condiciones y la regulacién del
régimen juridico de un sistema de emisiones con cobertura nacional por sociedades concesionarias y en
gestion indirecta del servicio publico esencial de television es una modalidad de ejercicio -de entre las
constitucionalmente posibles- de los derechos fundamentales reconocidos en el art. 20.1 de la Constitucién vy,
al tiempo, un presupuesto mediante la regulacién de las condiciones que hacen posible y efectivo el ejercicio
de esos derechos (art. 53.1 de la Constitucién); y no realmente un desarrollo directo, global o en aspectos
esenciales, de tales derechos fundamentales, que es lo que la Constitucion reserva a la Ley Organica en su
art. 81.1; ni tampoco una delimitacién negativa o restriccién de los derechos fundamentales del art. 20.1 de la
Constitucion, que debiera venir cubierta por Ley Organica, pues de la misma no se deduce necesariamente
una exclusion de las modalidades televisivas no reguladas.

No cabe, por tanto, declarar inconstitucional la Ley por este motivo, pues, como ya se ha expuesto, son cosas
distintas desarrollar de modo directo los derechos fundamentales que disciplinar las condiciones que hacen
posible una forma de su ejercicio, 0, en otras palabras, regular una de las modalidades posibles para el
ejercicio de los derechos fundamentales en juego y en lo que aqui respecta la regulacién del régimen juridico
de las concesiones.

Por otra parte, una materia como es la radiodifusion en general, sonora o televisiva, y, en especial, la emisiéon
de programas por televisién, se encuentra sometida a constantes cambios e innovaciones tecnolégicas. Se
trata de una materia extremadamente flexible, donde el recurso con caracter general a la Ley Organica, que
esta dotada de una gran fuerza pasiva 0 resistencia a su modificacién, podria bloquear posteriores
intervenciones del legislador ordinario restringiendo o, cuando menos, dificultando la extension del ejercicio de
los derechos fundamentales en juego a través de este soporte técnico a nuevos ambitos derivados de
distintas modalidades de emision actualmente posibles o futuras. La naturaleza de los derechos
fundamentales implicados aconseja no entender como una decisidn esencial respecto de esos derechos la
ordenacion de las condiciones técnicas del medio televisivo y la concreta regulacion del régimen juridico de la
concesion, desechando una interpretacion maximalista o extensiva de la reserva de Ley Orgénica en materia
televisiva.

5. Intimamente unido con el problema anterior, se encuentra la aseveracion, que en los recursos del
Parlamento y el Consejo Ejecutivo de Catalufia se realiza, relativa a que no es constitucionalmente licito que
el Plan Técnico Nacional de la Television Privada (art. 5.1 de la Ley) se apruebe por Real Decreto del
Gobierno, pues -se afirma- que, bien ello vulnera la reserva de Ley establecida en el art. 53.1 de la
Constitucion, bien las garantias de Ley formal exigibles para emanar normas basicas ex art. 149.1.27 de la
Constitucion.

Este segundo vicio de inconstitucionalidad formal no puede ser aceptado, aunque para hacer una adecuada
motivacion de rechazo sea preciso efectuar algunas imprescindibles consideraciones previas.

Incluso en los &mbitos reservados por la Constitucion a la regulacién por Ley no es imposible una intervencién
auxiliar o complementaria del reglamento, pero siempre que estas remisiones «sean tales que restrinjan
efectivamente el ejercicio de esa potestad (reglamentaria) a un complemento de la regulacion legal que sea
indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la
Constitucion o por la propia Ley», de tal modo que no llegue «a una total abdicacién por parte del legislador de
su facultad para establecer reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la potestad reglamentaria,
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sin fijar ni siquiera cuales son los objetivos que la reglamentacién ha de perseguir» [STC 83/1984, fundamento
juridico 4.°; que reproduce la STC 99/1987 ( RTC 1987\99), fundamento juridico 3.°.a)].

En el caso que nos ocupa, la Ley habilita expresamente al Gobierno para aprobar un Plan Técnico Nacional
de la Televisién Privada (art. 5.1). Una habilitacién que contiene una delimitacion del objeto de la remisién en
el art. 5.2 de la Ley que puede considerarse suficiente. Asi se determina alli que el Plan comprendera:

«la regulacion de las condiciones de caracter técnico que sean necesarias para garantizar la adecuada
prestacién del servicio y, entre ellas, las siguientes: a) sistemas de transporte y difusion de sefiales previstos
para la prestacion del servicio por parte de las sociedades concesionarias; b) bandas, canales, frecuencias y
potencias reservadas para la emision de los programas de tales sociedades, asi como emplazamientos y
diagramas de radiacion de los centros emisores y reemisores; ¢) la delimitacién de las zonas a que se refiere
el articulo anterior.»

Pero la razén que debe llevarnos a desestimar estas tachas de inconstitucionalidad es otra. Unos extremos
como son los sistemas de transporte y difusion de sefiales, la fijacién de bandas, frecuencias y potencias o los
diagramas de radiacion no son ni desarrollo directo de los derechos fundamentales del art. 20.1 de la
Constitucion ni tampoco realmente, una verdadera regulacion de las condiciones para su ejercicio, en el
sentido expresado en el art. 53.1 de la Norma fundamental, tal y como ocurre con el régimen juridico de las
sociedades concesionarias, sino un simple complemento reglamentario de caracter técnico.

Estos extremos atafien a la ordenacién de aspectos muy técnicos del dominio publico radioeléctrico,
sumamente flexibles y cambiantes, y atinentes a la competencia exclusiva del Estado para ordenar de manera
unitaria la radiocomunicacion y las telecomunicaciones en general y en sus distintos usos y no solo el uso
televisivo de ese dominio publico; tal y como fueron estos titulos interpretados en la STC 168/1993 ( RTC
1993\168) (fundamento juridico 4.°). Como en dicha sentencia se dijo, priman en esta regulacion los aspectos
propios del soporte técnico de la emisora sobre las libertades que se ejercen en un servicio de difusion y
comunicacién social, a diferencia de con lo que ocurre en las condiciones de adjudicacion de una concesién
de radiodifusion.

6. Tanto el Parlamento Vasco como los Diputados recurrentes del Grupo Parlamentario Popular denuncian en
sede constitucional que es -a su juicio- incompatible con la titularidad de los derechos fundamentales
recogidos en el art. 20.1 de la Constitucion la configuracién de la televisi6bn como un servicio publico esencial
de titularidad estatal (art. 1 de la Ley), como dice el Preambulo, en los términos del art. 128.2 de la
Constitucion; un servicio publico cuya gestion indirecta se realizard (dice el art. 2 de la Ley) por sociedades
anonimas en régimen de concesién administrativa. Segun los citados parlamentarios, la publicatio que la idea
de servicio publico supone implica, ademas, una invasion de la libertad de empresa y de la iniciativa privada
constitucionalmente reconocidas (art. 38). Es menester afrontar el enjuiciamiento de estas tachas de
inconstitucionalidad que en los recursos frente a dichos preceptos se imputan:

A) No es ésta una cuestion nueva en la jurisprudencia constitucional, puesto que clausulas anélogas a la del
art. 1 de la Ley recurrida se encuentran en normas legales anteriores: el art. 1.2 del Estatuto de la Radio y la
Television (Ley 4/1980, de 10 de enero), y el art. 2.1 de la Ley de Ordenacién de las Telecomunicaciones (Ley
31/1987, de 18 de diciembre), por eso, sin perjuicio de las profundizaciones en el tema que después se
realicen, es menester recordar lo que ya se ha dicho acerca de este problema.

Enla STC 12/1982 (fundamento juridico 4.°), se expuso que la consideracion de la television como un servicio
publico esencial recogida en el art. 1.2 del citado Estatuto de la Radio y la Television la fundamenta el
legislador en el Preambulo de dicha Ley (parrafo 1.°) en el hecho de que sea un vehiculo esencial de
informacion y participacion politica de los ciudadanos, de formacion de la opinién publica, de cooperacién con
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el sistema educativo, de difusion de la cultura espafiola y de sus nacionalidades y regiones, y medio de
contribucion para que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas. Partiendo de esta fundamentacion legal
del uso del concepto, se reconocio alli que la configuracion de la televisiébn como servicio publico, «aungue no
sea una afirmacion necesaria en nuestro orden juridico-politico se encuentra dentro de los poderes del
legisladors.

De nuevo, en la STC 74/1982 (fundamento juridico 3.°) y en relacion con el art. 1.2 del Estatuto de la Radio y
la Televisién, reiteramos que no era «cuestionable», la consideracién de la radiodifusién como servicio publico
esencial de titularidad estatal y que resultaban admisibles las modalidades indirectas de gestién mediante la
técnica concesional.

La STC 35/1983 ( RTC 1983\35) (fundamento juridico 3.°) resolvid, al enjuiciar un caso de rectificacién en
television, que aunque la nocién de «poder publico», obviamente, no coincide con la de «servicio Publico», las
funciones calificadas como servicio publico quedan colocadas, con independencia de cual sea el titulo
(autorizacién, concesion, etc...) que hace posible su prestacién, en una especial relacion de dependencia
respecto de los poderes publicos.

Con mayor relevancia para nuestros fines, en la STC 106/1986 ( RTC 1986\106) (fundamento juridico 3.°) se
aclaré que la declaracion de la actividad de radiodifusion -sonora y de television- como servicio publico no
supone, por si sola, un obstaculo insalvable para la gestion por los particulares de esa actividad; ni la
ausencia de tal declaracion representaria, sin mas, la existencia de un derecho preestablecido a inscribir y
reservar, en el correspondiente registro, frecuencias determinadas de radio y television en favor del particular
gue lo solicite.

Todavia de forma mas explicita la importante STC 206/1990 (fundamento juridico 6.°), de forma sobrevenida a
las alegaciones de las partes en este litigio y a la que se remiten las posteriores STC 119/1991 (fundamento
juridico 5.°) y 31/1994 (fundamento juridico 6.°), record6 que el art. 10.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos permite someter la televisién a un régimen de intervencién administrativa previa en diversas formas
entre las que se incluye la técnica concesional; y expuso que la calificacion de servicio publico es
constitucionalmente licita desde el momento en que el legislador la considera necesaria para garantizar -en
términos de igualdad y efectividad- determinados derechos fundamentales de la colectividad, «pero no es, en
absoluto, una etiqueta que una vez colocada sobre el medio, permita cualquier regulacion en la misma, ya que
hay en juego derechos subjetivos -los de comunicar libremente el pensamiento y la informacién- que la
publicatio limita y sacrifica en favor de otros derechos, pero que no puede en modo alguno eliminar». Los
cambios en los condicionamientos técnicos -por las mejoras tecnoldgicas- y en los valores sociales pueden
suponer una revisién de la justificacion de los limites que supone la publicatio, tanto en la constitucionalidad
de la titularidad estatal como en los limites a la gestién privada del servicio, que el legislador esta obligado a
realizar; del mismo modo, que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos y otros
Tribunales Constitucionales ha evolucionado en los Ultimos afios estableciendo limites mas flexibles y
ampliando las posibilidades de gestion de una television privada; pero, en cualquier caso, un limite cierto a
cuanto precede es que del art. 20 de la Constitucién «no nace directamente un derecho a exigir sin mas el
otorgamiento de frecuencias para emitir» (Ibidem).

Enjuiciando ya preceptos de la Ley de Ordenacién de las Telecomunicaciones de 1987 que en su art. 2.1
califica a las telecomunicaciones como servicios esenciales de titularidad estatal reservados al sector publico -
con ciertas excepciones- y en su art. 25.3 determina el concepto de television y califica esta actividad como
servicio de difusion, recayo la STC 189/1991 ( RTC 1991\189). Donde volvimos a decir (fundamento juridico
3.9) que la declaracion de la televisiébn como servicio publico, sin distincién del medio técnico que se utilice ni
de los contenidos que se transmitan, se establece por el legislador en el Estatuto de la Radio y la Television y
en la Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones, y es en si misma constitucional. Pero es ésta una
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resolucion en la que ya se insistié en que la idea de servicio publico no es una etiqueta que una vez aplicada
al medio permita cualquier regulacién, porque hay en juego derechos subjetivos referidos a comunicar
libremente pensamiento e informacién.

Por dltimo, la anterior doctrina se reiterd por este Tribunal en su Sala Segunda en la reciente STC 31/1994
(fundamento juridico 5.°) en la que, partiendo de la configuracién de la television por el legislador como un
servicio publico esencial, se afirma que «no puede considerarse contraria a los derechos de libertad de
expresién e informacién reconocidos en el art. 20.1 a) y d) CE, la necesidad de obtener una concesion
administrativa»; asi como que «en virtud de la configuracion, constitucionalmente legitima de la television
como servicio publico, cualquiera que sea la técnica empleada y el alcance de la emisioén, los derechos a
comunicar libremente el pensamiento y la informacién pueden resultar limitados en favor de otros derechos»
(fundamento juridico 7.°).

B) Ahondando en esta linea de jurisprudencia y en las correcciones iniciadas en la citada STC 206/1990 es
preciso hacer algunas matizaciones. La idea de servicio publico no constituye una nocién univoca y si un
concepto muy debatido por la doctrina cientifica -con detractores y valedores-, sujeto a distintas elaboraciones
y utilizado en diversos momentos histéricos con finalidades también distintas. Un debate doctrinal en el que no
corresponde a un Tribunal Constitucional terciar, so pretexto del ejercicio de su funcién de control normativo,
de no ser inevitable para alcanzar un pronunciamiento de adecuacion a la Constitucién de la declaracion que
el art. 1 de la Ley efectlia. Una circunstancia que no se produce.

La declaracion de la television como servicio publico no es contraria, en si misma y sin necesidad de mayores
razonamientos, a la Constitucién; ningln precepto constitucional la impide expresa o tacitamente. Es, pues,
una opcion, entre otras constitucionalmente posibles, que puede tomar el legislador. El art. 128.2 de la
Constitucion permite a la Ley reservar al sector publico «recursos» 0 «servicios esenciales», y una
interpretacion literal aunada a otra sistematica, derivada del uso de dos expresiones constitucionales que no
pueden querer decir lo mismo, obliga a entender que los «servicios esenciales» de una comunidad no tienen
por qué ser «recursos» naturales 0 econdmicos; es esa una nocion que, por su amplitud, puede abarcar a
estos servicios de radiodifusion de indudable importancia o esencialidad en las sociedades de masas
contemporaneas, para suministrar informacion plural a través de determinados soportes técnicos y permitir
formar opinién publica.

De manera que se piense 0 no que la nocion de servicio publico constituye una efectiva garantia de la
prestacion de ciertos servicios esenciales cuando concurra el ejercicio de derechos constitucionales, en
cualquier caso (y esto es lo Unico que aqui interesa destacar a efectos de un pronunciamiento de
constitucionalidad) la calificacion de la television como servicio publico no configura una insoslayable
amenaza para los derechos del art. 20.1 de la Constitucion -como se denuncia en algunas de las demandas-,
hasta el punto de cercenar su ejercicio o de impedir la incorporacion de las transformaciones técnicas
operadas en la materia de radiodifusion, es decir, de frenar la evolucion social y tecnolégica sobre la que esos
derechos fundamentales se proyectan. Nada se argumenta en los recursos que pueda llevar a esta
conclusion.

Por esas mismas razones, en contextos distintos, hemos admitido la licitud constitucional de la aplicacion por
el legislador de la idea de servicio publico esencial a otros derechos fundamentales con el fin de preservar el
interés general. De este modo, v. gr., en la STC 26/1987 ( RTC 1987\26) (fundamento juridico 4.9),
mantuvimos que la naturaleza de la autonomia universitaria como derecho fundamental no excluia las
limitaciones propias del servicio publico que es en nuestro ordenamiento la educacién superior en la
Universidad (art. 1.1 de la Ley de Reforma Universitaria 11/1983, de 25 de agosto); y que tal calificacién de
servicio publico no era un obstaculo para la libertad académica.
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No obstante, la asuncion por los poderes publicos de la actividad televisiva como servicio publico, para abrir
posteriormente su gestién a los particulares, en la medida en que resultan afectados derechos fundamentales,
no puede tener otra justificacion que la de servir a los intereses generales y asegurar la vigencia de otros
bienes y principios o derechos constitucionales, y no la de acaparar indebidamente servicios televisivos que
puedan ser directamente prestados por los particulares en el ejercicio de su derecho general de libertad. Se
trata, no sélo de asegurar sin interrupciones el cumplimiento de ciertas actividades que satisfacen una
necesidad esencial de cualquier comunidad, la obtencién de una informacion libre y plural por los ciudadanos
por medio de la television, sino también, y sobre todo, de permitir el acceso en condiciones de igualdad al
ejercicio de los derechos fundamentales a suministrar informacion y pensamiento libre a través de este
soporte técnico 0, cuando menos, de garantizar una igualdad de trato normativo en las condiciones de acceso
a la autorizacién administrativa, sin que en ningln caso esta configuracién pueda servir para justificar
eventuales injerencias de los poderes publicos en la esfera de los derechos de libertad del art. 20 CE. Desde
esta perspectiva, las limitaciones propias del dominio publico radioeléctrico (art. 7.1 de la Ley de Ordenacién
de las Telecomunicaciones) son un refuerzo de ese otro fundamento constitucional de la calificacion de
servicio publico esencial: ordenar la igualdad en las condiciones de acceso de los ciudadanos a un bien
limitado cuales son las licencias para emitir televisién con &mbito nacional.

En definitiva, la vigencia de los derechos fundamentales comprendidos en el art. 20.1 de la Constitucién no
puede llevar a declarar la inconstitucionalidad de la controvertida calificacion legal de servicio publico y ello sin
perjuicio de que el legislador debe ponderar debidamente y garantizar los derechos fundamentales en juego
sin imponer a los mismos restricciones innecesarias que pugnarian con los derechos consagrados en el art.
20 CE, vy, ala par, obliga a que este Tribunal controle si la Ley garantiza o no suficientemente tales derechos.

En este mismo sentido, el art. 10 del Convenio Europeo de Derechos Humanos prescribe en su apartado 1.°
gue las libertades de expresion y de recibir o de comunicar informaciones o ideas, sin injerencia de
autoridades publicas y sin consideracién de fronteras, no impiden que los Estados sometan a las empresas de
television «a un régimen de autorizacion previa». Y la técnica concesional para la gestidn indirecta por
sociedades anénimas en que la declaracion de servicio publico se traduce (arts. 2, 3, 4.1, 6 y 7 de la Ley) es
una variante de autorizacién previa que no viene vedada ni por la Constitucion ni por el Convenio Europeo.
Como dijimos en la STC 108/1993 ( RTC 1993\108) (fundamento juridico 3.°), en un caso referido al
otorgamiento de concesiones de emisoras de radiodifusion en modulacién de frecuencia, la concesion es el
acto administrativo que permite el acceso de una persona fisica o juridica a la gestion indirecta del servicio
publico y por el cual el concesionario se obliga a prestar un resultado, satisfaciendo unos determinados
requisitos y condiciones técnicas; de manera que se establece a partir de ella una peculiar relacion de
colaboracion entre la Administracion concedente y el concesionario en el ambito de la gestion del servicio.

Igualmente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, interpretando el citado art. 10.1 del Convenio, ha
precisado que su texto permite a los Estados reglamentar, mediante un sistema de licencias, la organizacion
de la radiodifusién en su territorio y en particular sus aspectos técnicos (asunto «Groppera Radio y otros»,
Sentencia del TEDH de 28 de marzo de 1990).

Pero el verdadero sentido de este precepto y del problema no puede ser captado sin leer a la vez el apartado
2.° del mismo art. 10 del Convenio, que permite que el ejercicio de esas libertades pueda ser sometido a
«ciertas formalidades, condiciones, restricciones o0 sanciones previstas por la Ley», siempre y cuando
«constituyan medidas necesarias en una sociedad democratica». Esta importante exigencia, la necesidad de
las restricciones impuestas a fin de proteger otros derechos o bienes constitucionales, ha sido interpretada en
materia de difusién radiotelevisiva por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (Asunto «Informationsverein
Lentia y otros», 36/1992/381/455-459, Sentencia del TEDH de 24 de noviembre de 1993). Se sefialé alli que
los Estados gozan de un margen de apreciacion para juzgar la necesidad de las restricciones o injerencias,
pero las mismas son susceptibles de un control europeo, si afectan a las libertades del art. 10.1 del Convenio.
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Ese control judicial europeo debe ser severo en razén de la importancia de estas libertades. En otras
palabras, la necesidad de la limitaciébn de esos derechos debe justificarse por el legislador de manera
razonable y convincente (Asunto «Autronic AG», sentencia del TEDH de 22 de mayo de 1990) y las
injerencias controvertidas han de ser proporcionadas al fin constitucional perseguido. La observaciéon vale
especialmente para los medios audiovisuales, dado que sus programas se difunden a una gran escala, y con
el fin de asegurar la libertad de expresién en una sociedad democratica; de suerte que, gracias al moderno
progreso tecnolégico, las restricciones impuestas ya no podran ser siempre fundadas en consideracion al
numero de frecuencias y canales disponibles (el mencionado Asunto «Informationsverein Lentiax).

Estas razones son las que nos llevan a declarar que la calificacion de la televisibn como un servicio publico
esencial se encuentra dentro de las potestades del legislador en su libertad de configuracidn normativa
convirtiéndose en una de entre las varias opciones constitucionalmente licitas. Lo que no significa, sin
embargo, que mediante la invocacién de dicha tesis, se habilite a los poderes publicos a poder legitimar un
injustificado sacrificio de tales derechos de libertad y, en concreto, la ausencia de regulacion de
procedimientos legales que permitan el licito acceso a la creacion de medios por particulares en los distintos
soportes tecnolégicos hasta la medida en que lo permitan las condiciones técnicas y econémicas de cada
momento.

De igual manera, conviene subrayar que la seleccion del titular de la concesién en que la declaracién de
servicio publico se traduce debe efectuarse con arreglo a criterios generales, objetivos y de igualdad en el
libre acceso que permitan un control posterior de la regularidad de la decision administrativa por parte de los
Tribunales ordinarios.

C) Dicho esto, conviene también insistir en que el titular de una licencia de radiodifusién de algin modo goza
de un «privilegio» (asi lo expuso la Corte Suprema Estadounidense en «Red Lion Broadcasting Co y otros
versus Federal Comunications Commission, 395.US.367, de 9 de junio de 1969), ya que es alguien que utiliza
-con un uso privativo y excluyente de otros- un recurso valioso y limitado («Columbia Broadcasting System
versus Democratic National Committee», 412.US.94, de 29 de mayo de 1973), cual es un medio de
radiodifusion que le permite expresar libremente sus opiniones ante una pluralidad de espectadores y a
diferencia, precisamente, del resto de los ciudadanos que no poseen la organizacion ni los recursos
econémicos necesarios para acceder a ese instrumento privilegiado de ejercicio de los derechos
fundamentales del art. 20.1 de la Constitucion.

Cuando de radiodifusion televisiva se habla, esto es, si cabe, mas evidente. La técnica concesional que la Ley
recurrida acoge regula el acceso, mediante concurso publico, de una pluralidad de empresas solicitantes con
ofertas concurrentes (arts. 8 a 10 de la Ley), cuyo interés publico el Gobierno viene obligado a valorar con
arreglo a los criterios objetivos que la Ley menciona (art. 9.2), y que los Tribunales contencioso-
administrativos -ya se ha dicho- pueden revisar. Esa forma de acceso plural a la autorizacion para emitir tiene
como justificacion (asi se desprende del art. 9.2 de la Ley) impedir un monopolio privado de los medios de
comunicacién social no menos odioso, desde la perspectiva de la exclusion del ejercicio de los derechos de
otros, que el monopolio publico ya abandonado, en virtud del no descartable riesgo de abusos en el mercado
a causa de posiciones dominantes y practicas restrictivas de la competencia por singulares poderes
econdémicos. Las normas que la Ley recurrida dispone sobre la titularidad de las acciones de las sociedades
concesionarias y las tendentes a evitar la concentracién de capital en manos de personas fisicas o juridicas
(Capitulo Tercero de la Ley y en especial los apartados 2.° a 4.° del art. 19 y el art. 21) responden a esta
finalidad.

No es, por eso, casual que si el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en el citado caso
«Informationsverein Lentia») declaré injustificable el monopolio del servicio publico de radiodifusién en Austria
en manos de un ente publico, también la Corte Constitucional italiana (Sentencia nium. 826, afio 1988, de 13

36/53



de julio), ante una situacién de concentracion monopolistica de la televisiébn privada en un solo grupo de
empresas, declaré (fundamento juridico 26) la necesidad de garantizar, mediante una disciplina adecuada de
la materia, una efectiva tutela del pluralismo en la informacién; y recomendé que la Ley futura contuviera
limites y cautelas financieras que impidieran posiciones hegemonicas en el mercado, asi como que se
introdujera un alto grado de transparencia de los propietarios de las empresas y de sus balances. La misma
preocupacion por impedir un monopolio de opinién, salvaguardar una separacién de poderes informativos y
garantizar un pluralismo externo mediante la posibilidad de acceso de diversos grupos sociales a la televisién
privada se observa en la Sentencia del Tribunal Constitucional Aleman de 4 de noviembre de 1986 (BVerffGE
73, 118) que enjuici6 la Ley de Baja Sajonia.

D) Por otra parte, la estricta libertad de empresa (art. 38 de la Constitucidn), sin sometimiento a intervencion
administrativa alguna, y especialmente cuando existen inevitables obstaculos facticos en nuestras sociedades
modernas a la misma existencia del mercado, no garantiza en grado suficiente el derecho fundamental de los
ciudadanos en cuanto espectadores a recibir una informacion libre y pluralista a través de la television, dada la
tendencia al monopolio de los medios informativos y el &mbito nacional de las emisiones que la Ley regula.
Del mismo modo que no lo asegura el monopolio publico televisivo. En este contexto, la nocién de servicio
publico es una técnica que -al igual que otras constitucionalmente posibles- puede permitir al legislador
ordenar una adecuada concurrencia de las televisiones publicas y las distintas televisiones privadas.

Es, por lo demés, cierto que la vigencia de la libertad de empresa no resulta constitucionalmente
resquebrajada por el hecho de la existencia de limitaciones derivadas de las reglas que disciplinen,
proporcionada y razonablemente, el mercado [SSTC 37/1981 ( RTC 1981\37), fundamentos juridicos 4.°y 7.5,
88/1985 ( RTC 1985\88), fundamento juridico 2.°; 37/1987 ( RTC 1987\37), fundamento juridico 5.°; 17/1990 (
RTC 1990\17), fundamento juridico 8.°; etc.]; y, entre otras, por el sometimiento a una autorizacion
administrativa que tutele distintos bienes constitucionales y los derechos de otros [STC 227/1993 ( RTC
1993\227), fundamento juridico 4.°].

E) En virtud de lo expuesto, deben considerarse constitucionalmente licitos, al no vulnerar los arts. 20.1 y 38
de la Norma fundamental, en particular, los arts. 1, 2, 3, 4.1, 6, 7 ¢) y 7.2, y cualesquiera otros preceptos
conexos, dentro del Capitulo Primero de la Ley en los cuales se califica la television como servicio piblico y se
disciplina su gestién indirecta mediante la técnica concesional. Del mismo modo, debe desestimarse en este
extremo el resurso de inconstitucionalidad promovido por el Parlamento Vasco en el cual, con fundamento en
la mera mencidn legal a la existencia de una concesién o de una sociedad concesionaria y su supuesta
infraccion del art. 20.1 de la Constitucion, se impugnan un amplio nimero de preceptos sin afiadir mayores
argumentaciones: arts. 2, 3, 4, 5.1, 5.2 a), 6, 7.1 ¢), 8, 9.1, 9.2, 10, 11, 12, 14.1, 14.3 a), 14.5, 16, 17, 18, 19,
21, 22,24.2 a), 24.3 1), 24.4, 25.1, 26 y Disposicion transitoria primera.

7. En lo que afecta al art. 4.3 de la Ley, que establece en tres el nimero de las concesiones nacionales, los
Diputados recurrentes del Grupo Parlamentario Popular, en realidad, no discuten esa fijacion en tres de las
nuevas concesiones de emisoras o cadenas de television privada con cobertura nacional que utilizan la
infraestructura de la red terrenal de RTVE de emisores y reemisores como soporte de la red de television
privada. En la demanda del recurso se razona que es técnicamente posible la instalacion de otros
transmisores en los mismos emplazamientos que los actuales y situados cerca de los grandes nucleos de
poblacién, de forma que con transmisiones de potencia reducida y diagramas de radiacion limitada, se
obtengan emisiones con coberturas locales, aumentandose asi los servicios de radiocomunicacion disponibles
para usos privados. Estos razonamientos técnicos atafien a la posibilidad real de emisiones de television
privada con cobertura territorial limitada o local que, ciertamente, la Constitucién no impide y vienen, incluso,
amparadas por los derechos fundamentales del art. 20.1 de la Constitucion, de acuerdo con los
razonamientos ya expuestos, pero es obvio que de ahi no puede deducirse un vicio de inconstitucionalidad de
una norma (el citado art. 4.3 de la Ley) que fija un nimero maximo de concesiones de alcance nacional y no
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local, precisamente en virtud de ese ambito nacional y después de valorar los condicionamientos publicitarios,
econdémicos y financieros, asi como técnicos existentes. La ausencia de una fundamentacién de la demanda
realmente dirigida a impugnar el nimero de las concesiones nacionales, y no otros extremos irrelevantes para
enjuiciar la adecuacién a la Constitucion del art. 4.3 de la Ley, debe bastar para rechazar el recurso en este
extremo.

A mayor abundamiento, la Exposicion de Maotivos de la Ley advierte que el nimero de concesiones fue fijado
considerando conjuntamente tres variables: célculos de viabilidad econémica para las empresas
concesionarias en virtud de las dimensiones del mercado; las exigencias o limitaciones técnicas existentes; y
el interés del publico por una programacion diversificada. Son estos extremos que, en definitiva, deben quedar
dentro de la libertad de configuracién normativa el legislador, salvo hipotéticos abusos en las restricciones que
ni se detallan en las demandas ni se advierten facilmente.

8. Por lo que respecta al enjuiciamiento de la Ley desde la perspectiva de la distribucién constitucional de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auténomas cabe decir lo que a continuacién se expone.

Ya se ha dicho (fundamento juridico 4.°), que la Ley no contempla una regulacion directa y global de la
television como servicio de difusién ni todas las modalidades publicas y privadas posibles, con distinto alcance
espacial y mediante diversos soportes tecnologicos. Su afan es mas limitado: se trata de regular el acceso a la
emision de programas por sociedades concesionarias con cobertura nacional (art. 4.1 de la Ley); y, por eso,
aunque la Ley prevé la emision de programas en zonas territoriales limitadas que se delimiten en el Plan
Técnico Nacional de la Television Privada (art. 4.2), advierte que en ningun caso la duracién diaria de la
programacion con dicha cobertura limitada podra exceder la duracion diaria de los programas con cobertura
nacional (art. 14.1). De ahi que el objeto, finalidad y ambito de la Ley recurrida haga innecesario que nos
pronunciemos sobre el alcance que quepa dar al art. 16.3 del Estatuto de Autonomia de Catalufia -como pide
el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Catalufia- que prevé la posibilidad de que dicha Comunidad
Auténoma regule, cree y mantenga su «propia televisiébn» y, por consiguiente, es un titulo competencial que
no viene directamente afectado por la normativa legal discutida. La Ley regula la television privada -
basicamente- de ambito nacional y no contempla las televisiones publicas -y entre sus variantes el llamado
tercer canal- ni la television de alcance local o autonémico.

Idénticas razones hacen que no pueda defenderse que la Ley recurrida sea inconstitucional por vulnerar el
principio de la seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitucién), a causa de su ambigiedad desde la 6ptica
competencial, tal y como sostiene también el ejecutivo catalan, puesto que, pese al ambicioso enunciado de la
Ley, la misma no contempla todas las modalidades de television privada posible. De este dato no surge, sin
necesidad de mas argumentaciones, un defecto de competencia que redunde en una lesion de la seguridad
juridica. Y la confusion que la denominacion legal comporta no es tal que, en la materia sobre la que se
legisla, no sepan los operadores juridicos y los ciudadanos a qué atenerse [STC 46/1990 ( RTC 1990\46),
fundamento juridico 4.°].

Desechadas estas argumentaciones genéricas, los contenidos dispuestos en la Ley recurrida se ven
afectados, prima facie, por dos titulos competenciales del Estado. Segun interpretamos en la STC 168/1993
(fundamento juridico 4.°), al enjuiciar la constitucionalidad de la Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones
desde esta Optica, los titulos competenciales dispuestos en el art. 149.1.21 de la Constitucion -
telecomunicaciones y radiocomunicacién como competencia exclusiva del Estado- y en el apartado 27 del
mismo precepto -television y otros medios de difusion y comunicacion social en cuanto competencia
compartida entre el Estado y las Comunidades Auténomas- se limitan y contrapesan entre si impidiendo el
mutuo vaciamiento de sus contenidos respectivos y, en este sentido, no pueden desligarse totalmente,
aungque no deben llegar a solaparse, configurando res mixtae. El otorgamiento de concesiones para la gestién
indirecta del servicio, por su estrecha conexion con los medios de comunicacion social solicitantes de
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concesiones y que se sirven como instrumento de las emisoras de difusion para ejercer los derechos
fundamentales que el art. 20.1 de la Constituciéon consagra, es una medida que, por su finalidad, encuentra
natural acomodo en el titulo del art. 149.1.27 de la Constitucién; y es un corolario ineludible de este
pronunciamiento que, no solo el otorgamiento, sino también la regulacién del procedimiento de adjudicacion
de concesiones y facultades accesorias a esta principal, como son la inspeccién de los servicios y la
imposicién de sanciones derivadas de infracciones; facultades todas ellas que deben corresponder a quien
ostenta la potestad principal ( Ibidem, y las sentencias que alli se citan SSTC 12/1982, 206/1990, 119/1991 y
108/1993).

En cambio, aspectos claramente atinentes a la regulacion de los extremos técnicos del soporte o instrumento
a través del cual la radio y la televisién aqui se sirven -las ondas radioeléctricas o electromagnéticas- quedan
dentro de la materia «radiocomunicacion» y, por tanto, de la competencia estatal ex art. 149.1.21 de la
Constitucion para ordenar el dominio publico radioeléctrico desde una concepcién conjunta de muy distintos
usos, diversos a la radiodifusion, y dada la unidad intrinseca del fendbmeno que requiere de una disciplina y
ordenacion unitarias (STC 168/1993, fundamento juridico 3.°).

Partiendo de esta exégesis de ambos titulos competenciales, expuesta en la citada STC 168/1993 y aplicada
por nosotros en diversas resoluciones posteriores, pueden ya resolverse las tachas de incompetencia que las
Comunidades Auténomas actoras formulan. Sustancialmente, discuten: A) la ausencia de participacién
autonémica en el otorgamiento de las concesiones (arts. 8 y ss. de la Ley); B) la falta de intervencion de la
Comunidad Autébnoma, en general, en la elaboracién del Plan Técnico Nacional de la Television Privada (arts.
5, 7 y concordantes de la Ley); C) y, en concreto, la imprevisién de participacion autonémica alguna en la
delimitaciéon de las zonas territoriales, inferiores a la estatal, de programacién y emision [arts. 4.2 y 5.2 c¢) de la

Ley].

A) Ya se han expuesto las razones por las cuales la regulacion del procedimiento de adjudicacion de las
concesiones de emisoras de difusion, el otorgamiento, y las facultades accesorias de estas principales de
inspeccién y sancion se encuadran en el art. 149.1.27 de la Constitucion: la competencia compartida entre el
Estado y las Comunidades Auténomas sobre television y otros medios de comunicacién social. Es cierto
también que el otorgamiento de una concesion configura una facultad de ejecucion, pero de ahi no cabe
deducir que -en el caso que nos ocupa y excepcionalmente- no pueda la competencia estatal para emanar
normas basicas en esta materia ofrecer cobertura a tal facultad que la Ley atribuye al Gobierno (arts. 8 y ss.
de la Ley). La escasez del nUmero de concesiones de ambito nacional que la Ley (art. 4.3) prevé -tres-
dificulta considerablemente si no imposibilita un hipotético régimen de comparticién entre una pluralidad de
Comunidades Auténomas con competencias en la materia (otro tanto dijimos en la STC 168/1993,
fundamento juridico 5.2, respecto de la escasez de frecuencias y las emisoras de radio en ondas largas); de
manera que soélo el Gobierno, en cuanto érgano general del Estado, puede adjudicar un nimero escaso de
concesiones de emisoras con cobertura nacional, &mbito territorial que supone, ademas, una razonable
limitacién al ejercicio de las competencias autonémicas.

Sentada la titularidad estatal de la facultad de otorgar las concesiones (art. 8.1 de la Ley), que es el precepto
nuclear, deben ir aparejadas a esta facultad principal del Estado las potestades accesorias a la misma de
ordenacion del régimen juridico de la concesién: sometimiento de la concesién a las eventuales
modificaciones técnicas sobrevenidas segun el plan y a los Acuerdos internacionales (art. 6.°), convocatoria
del concurso publico por el Consejo de Ministros (art. 8.2); criterios de adjudicacion (art. 9.1); apreciacion por
el Gobierno de las ofertas (art. 9.2); prevision de las sociedades que no pueden ser concesionarias (art. 10);
plazo de la concesién y posibilidad de renovacion (art. 11); caracter intransferible de la concesion (art. 12);
causas de extincion de la concesién y su declaracion (art. 17). Y otro tanto cabe decir de las normas del
Capitulo Tercero impugnadas (arts. 18, 19, 21 y 22) referidas a los requisitos que deban poseer las
sociedades concesionarias: capital social y caracter nominativo de las acciones (art. 18); normas destinadas a
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impedir la concentracion del capital social en una sola persona fisica o juridica (art. 19); exigencia de
autorizacion para la transmision de acciones (art. 21); obligatoriedad de la auditoria externa anual (art. 22); y
actualizacion por el Gobierno de la cuantia del capital social minimo (Disposicién adicional, apartado 2.°). Asi
como la tipificacion de un régimen de infracciones y sanciones (Capitulo Cuarto de la Ley, y, en especial, los
arts. 24, 25 y 26 que expresamente se impugnan), y la prevision de unas facultades de inspeccion y control a
cargo del correspondiente Ministerio estatal (art. 7).

Este mismo criterio, lo hemos aplicado ya en distintas ocasiones en materia de radiodifusién sonora o
televisiva [SSTC 108/1993, fundamento juridico 3.°; 168/1993, fundamento juridico 3.° y 278/1993 ( RTC
1993\278), fundamento juridico 2.9], y, por ello, su utilizacion no requiere ahora de una mayor motivacion
expresa: debe ser la competencia sobre el otorgamiento de una concesién de radiodifusion el punto de
referencia que determine la competencia para cualesquiera otras medidas accidentales o instrumentales de
ésta que sean imprescindibles para mantener la ordenacion unitaria del régimen juridico al que la concesién
se somete, como son la ordenacion del procedimiento de adjudicacién, la adopcién de medidas provisionales,
las labores de inspeccion y sancion, etc.; y, en concreto, todas las que en el parrafo anterior se enumeran.

B) Respecto de la elaboracion del Plan Técnico Nacional de la Television Privada, los contenidos que al
mismo atribuye el art. 5.2 de la Ley corresponden, mas alla de cualquier duda razonable, a la competencia
exclusiva del Estado para ordenar las telecomunicaciones y la radiocomunicacion (art. 149.1.21 de la
Constitucion); y de ahi que sea constitucionalmente licita su aprobacion por el Gobierno (art. 5.1 de la Ley).
Para llegar a tal conclusion debe bastar con reproducir dichos contenidos: sistemas de transporte y difusion de
sefiales previstos para la prestacion del servicio por parte de las sociedades concesionarias; bandas, canales,
frecuencias y potencias reservadas para la emision de los programas de tales sociedades, asi como
emplazamientos y diagramas de radiacion de los centros emisores y reemisores; etc. Son, pues, condiciones
técnicas derivadas de las peculiaridades del dominio publico radioeléctrico y a las que la concesién se
somete, y que no afectan directamente a las libertades del art. 20.1 de la Constitucién y, por ende, a la
competencia compartida dispuesta en el art. 149.1.27 de la misma.

No en balde, ya en la STC 168/1993 (fundamentos juridicos 6.° y 7.°) resolvimos, con analoga razén de
decidir, que la elaboracién de los Planes Técnicos Nacionales por el Gobierno (arts. 26.4 y 27.2 de la Ley de
Ordenacién de las Telecomunicaciones) viene cubierta por la competencia estatal ex art. 149.1.21 de la
Norma fundamental; y hay que ratificar ahora dicho criterio.

Ha de estimarse conforme a la Constitucion, por tanto, el art. 5 de la Ley, sin perjuicio de lo que a continuacion
se diga.

C) Esta afirmacion, el encuadramiento del contenido del Plan Técnico en la competencia exclusiva del Estado
ex art. 149.1.21 de la Constitucidon sobre telecomunicaciones y radiocomunicacion debe, sin embargo, verse
excepcionada en lo que atafie a la letra c) del art. 5.2 en relacién con el art. 4.2 de la Ley, preceptos referidos
a la delimitacion de las zonas territoriales inferiores a la nacional de produccion y emision de programas.

El alcance espacial de las emisiones condiciona l6gicamente el contenido cultural y linguistico de las
programaciones y no es un extremo estrictamente técnico e inocuo, desde la perspectiva de los derechos
fundamentales implicados, para la naturaleza y caracteristicas de la difusién por television y que pueda por
ello venir acantonado en la competencia exclusiva del Estado sobre radiodifusion. Conviene asi recordar que
el propio Estatuto de la Radio y la Television, al cual se condiciona expresamente la asuncién autonémica de
competencias en el art. 16.1 del Estatuto de Autonomia de Catalufia en su art. 4 c), menciona el respeto al
pluralismo cultural y linguistico de las nacionalidades y regiones entre los principios que deben inspirar la
actividad de los medios de comunicacion del Estado. Y no se alcanza a ver razén alguna por la cual el respeto
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a esos mismos principios que el art. 3.3 de la Constitucion reconoce como una riqueza del patrimonio cultural
de Espafia, no deba operar también para los medios de televisiéon privados.

Impugna el Parlamento de Cataluiia el art. 14 de la Ley en cuanto omite cualquier referencia -se dice- a la
diversidad de lenguas espafiolas entre los contenidos de los «programas televisivos», excluyendo de tal
concepto las emisiones meramente repetitivas, las imagenes fijas y los tiempos destinados a publicidad
(apartado 2.°). Pues bien, conviene traer a colacion que el art. 3 de la Ley impugnada establece que la gestion
indirecta por parte de las sociedades concesionarias se inspirara en los principios expresados en el art. 4 del
Estatuto de la Radio y la Televisidn, entre los cuales -como ya se ha dicho- se encuentra el respeto al
pluralismo cultural y linglistico. Es, pues, a la luz de esta remision normativa como, sin duda, debe ser
interpretado el citado art. 14. En este sentido, cuando en los apartados 3.° y 4.° del mismo articulo se
mencionan unos porcentajes de programacion en «expresion originaria espafiola», no excluye que sea en
cualquiera de las lenguas espafiolas oficiales en las respectivas Comunidades Autonomas de acuerdo con
sus Estatutos (art. 3.2 de la Constitucién).

Y una misma interpretacion sistematica debe hacerse del art. 9.2 de la Ley, integrandolo con lo dispuesto en
el art. 9.1 d).

FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA
CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido:

Desestimar los presentes recursos de inconstitucionalidad, promovidos por el Parlamento Vasco, el
Comisionado Parlamentario del Grupo Popular y el Parlamento y el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de
Catalufia, recursos registrados con niums. 1363, 1364, 1412 y 1430/1988.

Publiquese esta sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a cinco de mayo de mil novecientos noventa y cuatro.-Firmado: Miguel Rodriguez-Pifiero y
Bravo-Ferrer.-Luis Lépez Guerra.-Fernando Garcia-Mon y Gonzalez-Regueral.-Carlos de la Vega Benayas.-
Eugenio Diaz Eimil.-Alvaro Rodriguez Bereijo.-Vicente Gimeno Sendra.-José Gabalddén Lépez.-Rafael de
Mendizabal Allende.-Julio Diego Gonzélez Campos.-Pedro Cruz Villalén.-Carles Viver Pi-Sunyer.-Rubricado.

VOTO PARTICULAR

que formula el Magistrado don José Gabalddn Lépez respecto de la sentencia dictada en los recursos de
inconstitucionalidad nums. 1363/1988 y acumulados, entablados contra la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de
Television Privada

En mi opinién, tanto el motivo de impugnacion fundado en que la Ley citada no se ajusté a la forma de Ley
organica como aguellos otros que invocaban la disconformidad con otros preceptos de la Constitucion,
merecian ser estimados y, en consecuencia, declarada la inconstitucionalidad de esta Ley.

Las razones en que esa afirmacion se funda son las siguientes:

41/53



1. La Ley impugnada (10/1988, de 3 de mayo), mediante la cual se regula la television privada, o «la gestion
indirecta de servicio publico esencial de la televisién», como califica su objeto el art. 1 de la misma, adopta la
forma de Ley ordinaria. Hubiera sido procedente otorgarle la de Ley organica, segun alegan los actores, a
tenor de lo establecido en el art. 81 de la Constitucion.

Cierto es que no procede dar a este precepto una interpretaciéon extensiva que lleve a exigir la regulacién por
Ley orgénica en todos los casos en que, de uno u otro modo, haya de afectarse a un derecho fundamental, tal
como este Tribunal ha sefialado en las sentencias de las que la ahora pronunciada hace abundante cita, sino
gue, por el contrario, aquella exigencia debe entenderse de estricta aplicacién (en lo que aqui interesa) a las
leyes relativas «al desarrollo de los derechos fundamentales y libertades publicas», segun la propia
formulacioén del art. 81.1. Pero no es menos cierto que, cuando una Ley lleve a cabo, como la presente, la
regulacién de una actividad que, no ya afecta, sino que condiciona en su propia raiz el ejercicio de un derecho
fundamental hasta el punto de posibilitarlo o impedirlo, no se esta ante una afeccién a aquel derecho sino a su
propio desarrollo por cuanto en aquélla se establecen las condiciones para ejercitarlo. Y aln mas, si se parte
de una determinacién legal (asimismo formulada en Ley ordinaria) que, mediante la declaracién de servicio
publico de un medio a través del cual se ejercita el derecho fundamental de transmitir (y, ain con mayor grado
de exigencia, recibir) informacion, viene a significar la asuncién publica de toda potestad sobre lo que es,
segun el art. 20 CE un derecho fundamental. No se trata, pues, de que se afecte a un medio instrumental, sino
de que se condiciona de modo radical y en su mismo fundamento juridico al ejercicio del derecho en cuanto
gue, concretamente para éste, el medio material absorbe propiamente al derecho fundamental.

Si la Ley impugnada trata, partiendo de dicha declaracion de «servicio publico esencial» que la misma no
formula pero que le sirve de fundamento, de regular la gestién indirecta de un servicio cuya titularidad
corresponde al Estado, viene a determinar la posibilidad o no de que se atribuyan a uno o mas particulares
porciones del monopolio que el Estado se ha reservado para si mediante la declaracién de servicio publico
esencial, de suerte que no se trata ya de ordenar, regular, o incluso limitar el ejercicio del derecho, sino, antes
de ello, de determinar la posibilidad o no de su ejercicio por los particulares, a quienes sin duda se lo atribuye
el art. 20 CE como un derecho fundamental. Parece evidente, pues, que esa limitacion sustancial se refiere al
desarrollo del derecho y no se contrae a afectar de uno u otro modo a sus modalidades de ejercicio.

Por otra parte, tal como se decia en el Voto particular a la STC 12/1982, «la Constitucién, al consagrar el
derecho a exponer y difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o
cualquier otro medio de reproduccién [art. 20.1 a)] y a comunicar o recibir libremente informacién veraz por
cualquier medio de difusion [art. 2.1 d)] consagra también el derecho a crear los medios de comunicacion
indispensables para el ejercicio de estas libertades» (asi también en la propia fundamentacion de esta
sentencia) y, aparte de que la doctrina de este Voto particular se muestre acorde con el criterio de que la
declaracion de servicio publico no es contraria a la Constitucién, sefiala especialmente que ... «la gestién de
un servicio publico que, como sucede con la television, implica el ejercicio de derechos fundamentales de los
ciudadanos, no puede organizarse en forma de monopolio estatal que impida absolutamente el ejercicio del
derecho, ... Pero el legislador esta obligado a establecerlas» (unas previas normas de organizacion). Sefiala
este mismo Voto que «segun parece se excluye precisamente el derecho a crear emisoras de television» de la
exigencia de que deba adoptar forma de Ley organica la decision politica de implantar la televisién privada en
la medida en que afecte a alguno de los derechos fundamentales del art. 20 CE, y por eso concluye: «los
particulares tienen derecho a crear y operar emisoras de televisibn en los términos que establezca la
correspondiente Ley, la cual, en cuanto desarrolla un derecho fundamental, ha de ser Ley organica».

Esa afirmacion, con la que aqui coincido, directamente arranca de lo dicho en aquella misma sentencia (STC
12/1982) en cuyo fundamento juridico 6.° y pese a afirmar que la «llamada televisién privada» no esta
necesariamente impuesta por el art. 20 de la Constitucidén, no esta tampoco constitucionalmente impedida
agrega que «su implantacién no es una exigencia juridico-constitucional, sino una decision politica que puede
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adoptarse, dentro del marco de la Constitucion, por la via de una Ley organica en la medida en que afecte al
desarrollo de alguno de los derechos constitucionales en el art. 20».

Y ciertamente, ninguno de ellos mas préximo y mas afectado en su desarrollo que el basico de crear las
propias emisoras de television.

Cierto es que «el derecho de crear los medios materiales a través de los cuales la difusién se hace posible»,
derecho a crear «soportes o instrumentos de comunicacion», que es, un «derecho referido a cada uno de los
posibles instrumentos o soportes, presenta indudables limites» segun la STC 12/1982; pero no es menos
cierto que, aun con limites, el derecho de difundir la informacién corresponde con el de crear el medio
material. Una regulacion limitativa, que prive al ciudadano de la disponibilidad de este derecho (aun con
limitaciones) para transferirlo a la potestad publica segun criterios de oportunidad, erige al medio, que es
vehiculo necesario del derecho, en obstaculo para su ejercicio. Comparar los condicionamientos técnicos del
medio con el derecho y hacer prevalecer la regulacion de aquéllos sobre los limites constitucionales de éste,
lo desnaturaliza y afecta a su contenido esencial, que es un contenido de libertad.

De otro lado, la posibilidad de modificacién de la Ley ordinaria, mayor que la de la Ley organica, supone
mayores posibilidades de intervencién en el ejercicio de este derecho fundamental, puesto que una Ley
orgénica habra de tender a una regulacion de principio mas general y menos pormenorizada y minuciosa que
la que suele hacerse en las Leyes ordinarias, demasiado parecidas en muchas ocasiones a simples
reglamentos.

2. Dificultosa parece, en principio, la calificacion de un servicio publico como esencial, cuando ya la de servicio
publico ha llegado a ser problematica en la doctrina y en el Derecho positivo. Mas lo que aqui interesa es,
precisamente, que su esencialidad, y sobre todo el caracter de servicio publico, sean determinantes de la
atribucién de este medio de comunicacion social a la titularidad estatal, precisamente por las consecuencias
juridicas e incluso practicas que ello ha de producir en el contenido esencial de un derecho de libertad. Es
cierto que la conceptuacion general como tal fue ya contemplada en anteriores sentencias de este Tribunal,
pero también lo es que, aparte otras consideraciones de hecho (como el uso del dominio publico del éter) que
la posterior tecnologia va dejando inservibles, se tomaba como referente una afirmacién general: la de que
con la configuracién de la television como un servicio publico esencial «no puede considerarse contraria a los
derechos de libertad de expresion e informacién reconocidos en el art. 2.1 a) y d) CE la necesidad de obtener
una concesion administrativa» (STC 31/1994, fundamento juridico 5.°), afirmacién a su vez relacionada con la
de que «en virtud de la configuracion, constitucionalmente legitima de la televisibn como servicio publico,
cualquiera que sea la técnica empleada y el alcance de emision, los derechos a comunicar libremente el
pensamiento y la informacién puedan resultar limitados en favor de otros derechos» ( id. fundamento juridico
7.9).

Al margen de que verdaderamente pueda hacerse derivar la declaracion de la television como servicio publico
del art. 128.2 CE, afirmacién que invertiria radicalmente los términos constitucionales al hacer primar sobre el
ejercicio de un derecho fundamental unas prescripciones referidas a la actividad econémica y empresarial, no
es aqui ésta una cuestion esencial, puesto que lo importante, desde el punto de vista de las que se han
debatido, son las consecuencias que en el plano constitucional produce el hecho de que el derecho a la
libertad de informacion solamente pueda ejercitarse mediante la concesion para la gestion de un servicio
publico, en lugar de contemplarlo como un derecho del particular, limitado por Ley y ejercido mediante una
autorizacion otorgada dentro de los limites legales que sirva para levantar la general prohibicion y para
contrastar su ejercicio con las normas que lo regulan.
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Aunque, evidentemente, el debate constitucional no tenga que referirse a los términos de la nocién de servicio
publico, si es relevante respecto de una consecuencia esencial de éste, la que determina el régimen
concesional respecto del contenido esencial del derecho que nos ocupa.

La atribucién al Estado de la titularidad, como servicio publico, de la television (y también de la radiodifusion)
contenida en el art. 1 de la Ley 4/1980, sustrae del ambito de las facultades privadas la posibilidad de
organizar medios de television para comunicar a través de ellos informacion. Tal actividad sélo podria ser
desarrollada por los particulares cuando, regulados los sistemas de gestién de servicio, obtuvieran la oportuna
concesién. Esto supone, por una parte, la sumision del derecho constitucional de comunicar informacion,
siempre que haya de ser a través de uno de estos medios (radiodifusion o television), a la promulgacién de las
normas para la organizacion y gestion del servicio, que es discrecional al menos en el cuando, impidiendo asi
su ejercicio por particulares mientras no sean dictadas. La naturaleza del derecho mismo queda
cualitativamente cambiada, con este sistema, al pasar de derecho originariamente atribuido a la persona a
mera facultad de obtener una concesion. En dicho sentido, la declaracién de servicio publico (o incluso la
mera sumisién a licencia), podria oponerse en su raiz al derecho de comunicar liboremente informacion a
través de la television (o la radiodifusién), por convertirlo en simple facultad de gestién concedida por la
Administracion. De ello resulta la necesidad de una decision acerca de la exigencia para su regulacién de una
Ley que adopte el caracter de organica (arts. 53.1y 87.1 CE).

3. La declaracion de servicio publico supone que la Administracién asume el derecho a ejercer la libertad de
informacion, es decir, publifica el ejercicio de un derecho fundamental que corresponde a los ciudadanos.
Cierto que la Ley ahora discutida regula, precisamente, su prestacion por los particulares, pero «como gestién
indirecta del servicio» (art. 1) es decir, gestién otorgada por medio de una concesién. Parte asi de que lo
concedido no es ya un derecho originario del individuo sino un derecho otorgado, un derecho derivado del que
asumié el Estado y que solamente concede al particular el uso de este medio (que es esencial para ejercer el
derecho).

Si asi, mediante la declaracibn como servicio publico queda sometido a concesién (otorgamiento de
facultades sobre un derecho que ya es del Estado) un derecho fundamental, la intervencién sobre el mismo es
primaria, porque se refiere al contenido esencial en cuanto ha trasladado su titularidad del &mbito privado al
publico. Esto supone, en su origen, un monopolio del Estado que podrd, discrecionalmente, decidir si otorga o
no y en qué condiciones la gestion del servicio a los particulares y, en caso afirmativo, si a uno o a varios, con
la evidente posibilidad de trasladar el ejercicio monopolistico a los concesionarios. Las citas de las
resoluciones del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que la sentencia hace permiten corroborar lo que
antes digo, en contra de lo que mayoritariamente se ha expresado por mis colegas.

Efectivamente, el art. 10.1 del Convenio Europeo, de 14 de noviembre de 1950, prescribe que «toda persona
tiene derecho a la libertad de expresién» que comprende la de «recibir o comunicar informacién o ideas» ...
sin «injerencia de autoridades publicas ...». Y si, ciertamente, permite someter las empresas de radiodifusion,
cinematografia o television a un régimen de autorizacién previa, estableciendo «ciertas formalidades,
condiciones, restricciones 0 sanciones previstas por la Ley», su propia diccion pone de manifiesto que el
término empleado (autorizacién), lo es en sentido técnico, es decir el que lo diferencia del de concesién
porque precisamente aquél es el que, con los limites establecidos por Ley en funcién de ciertos sectores del
interés publico, permite el ejercicio de un derecho originariamente personal, es decir, no asumido por el
Estado; al contrario que en éste, porque el concesionario entra en el &mbito de la Administracion como un
colaborador y no como quien ejercita un derecho propio, aunque limitado.

Por eso la sentencia citada (Asunto Groppe Radio y otros Sentencia del TDEH, 28 marzo de 1990) se refiere
(cito segun el texto de mis colegas mayoritarios) a reglamentar mediante un «sistema de licencias», término
técnicamente sin6nimo de autorizacion y que ademas aleja su sentido propio del de concesioén. Y la necesidad
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de restricciones o limites en una sociedad democratica que pone de relieve la Sentencia del TEDH 36/1992,
381/455-459, asunto «Informations verein Lentia y otros», también citada, permite igual interpretacion, pues la
injerencia estatal a que alude y a la que exige que sea estricta, establecida de manera convincente y
proporcionada al fin, sugiere la referencia a una reglamentaciéon pero en modo alguno a las normas de una
concesion.

Por ello mismo, la conclusion de esa Ultima sentencia que declaré injustificable el monopolio del servicio
publico de radiodifusién en Austria en manos de un ente publico constituye un argumento decisivo, puesto que
la asuncion de aquél y el régimen concesional significan un monopolio publico del servicio incluso aunque
luego se otorgue la gestidn indirecta a los particulares.

Los fines de interés publico a los cuales alude, y que exigen una reglamentacion y una intervencion
autorizatoria se logran, evidentemente, con un régimen de licencias que, manteniendo la titularidad del
derecho en los particulares, es respetuosa con su contenido esencial, en contra de lo que implica el régimen
de concesion administrativa.

Las anteriores consideraciones fundamentan una declaracion de inconstitucionalidad de toda la Ley, en
cuanto somete a concesién publica el medio de ejercitar mediante la television el derecho fundamental a
transmitir o recibir informacion.

Por ello, y puesto que en aquella prescripcion general del régimen legal es donde se produce la vulneracion
del contenido esencial del derecho, no es preciso analizar la impugnacion de preceptos singulares.

4. A lo antes afirmado no cabe oponer el hecho de que la declaracién de servicio publico hubiera tenido lugar
en la Ley 4/1980, de 10 de enero (Estatuto de la Radio y la Televisién, art. 1). Esta Ley, a pesar de su
denominacién como Estatuto de estos medios, tampoco tuvo el caracter de Ley organica. Lo en ella dispuesto
no seria por tanto obstaculo a una configuracion distinta de la actividad que ha sido objeto en este recurso.
Limitado su dmbito a la regulacion de la television privada, una normativa que para ésta se configurase de
modo distinto a aquélla, sin partir de la declaracion de servicio publico de titularidad estatal no seria
necesariamente contradictoria de esta misma declaracion respecto de la television y radiodifusion publicas,
sino que contribuiria a afirmar el contenido esencial del derecho fundamental afectado. Ademas, y suponiendo
incluso alguna incompatibilidad, ésta seria resuelta por el efecto derogatorio de la mas moderna.

Tanto, pues, por estos motivos como por el expuesto al principio, considero que la Ley 10/1988, de 3 de
mayo, de Televisién Privada, debi6 ser declarada contraria a la Constitucion.

Madrid, a seis de mayo de mil novecientos noventa y cuatro.-Firmado: José Gabaldén Lopez.-Rubricado.
VOTO PARTICULAR
gue formula el Magistrado don Carles Viver Pi-Sunyer a la sentencia que resuelve los recursos de

inconstitucionalidad acumulados nims. 1363/1988, 1364/1988, 1412/1988 y 1430/1988

Mi respetuosa discrepancia con la presente sentencia se refiere, fundamentalmente, a la no exigencia del
rango de Ley organica para regular determinados aspectos de la Ley enjuiciada. El razonamiento seguido por
la sentencia para llegar a esta conclusion incurre, a mi juicio, en una contradiccién interna, que, ademas,
afecta a la configuracién del derecho a crear medios de difusion televisiva y, en general, a la de los derechos
a la libertad de expresion y comunicacién consagrados en el art. 20.1 CE.
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La argumentacion que sirve de base a la decisién de la que disiento parte de la premisa, contenida ya in nuce
en las primeras sentencias de este Tribunal [SSTC 12/1982, 74/1982 y, posteriormente, en 181/1990 ( RTC
1990\181), 206/1990, etc.] y desarrollada en las mas recientes (especialmente, en la STC 31/1994), segun la
cual el derecho a la creacion de los medios de difusién forma parte de los derechos a la libertad de expresién
y comunicacion. Aunque aquel derecho tenga ciertamente un caracter instrumental respecto de estos Ultimos,
aunque requiera la interposicién del legislador para alcanzar su pleno contenido (STC 31/1994) y aunque la
naturaleza del medio utilizado para su ejercicio (las ondas hertzianas) y su objeto y contenido (al que luego
me referiré brevemente) permitan un mayor margen de libertad en su configuraciéon a los poderes publicos
(STC 31/1994), lo cierto es que no por ello constituye un mero derecho de configuracién legal solo
indirectamente conectado con las libertades de expresiéon y comunicacion proclamadas en el art. 20.1 CE,
sino que integra esos derechos, aunque con sustantividad constitucional propia.

Sin embargo, esta premisa, consagrada en la primera parte del fundamento juridico 4.°, se ve contradicha en
la Ultima letra del mismo en la que se afirma que ninguno de los preceptos de la Ley de Televisién Privada
recurrida exige el rango de Ley organica. Concretamente se sostiene que la referida Ley se limita a regular
una de las posibles modalidades de ejercicio de los derechos de libertad de expresién y comunicacién del art.
20.1 CE por lo que no constituye ningan desarrollo directo, global o en aspectos esenciales, de tales
derechos, ni los delimita negativamente; la Ley se limita a disciplinar las condiciones que hacen posible una
forma de ejercicio de esos derechos fundamentales, por lo que afecta a su ejercicio no a su desarrollo.

Esta conclusion equivale a decir, en abierta contradiccion con la premisa anterior, que la creacion y regulacion
de los medios de difusidon a través de los que se ejercen los derechos de libertad de expresién y comunicacién
no forman parte, como derecho con sustantividad propia, del art. 20.1, puesto que, si asi fuera, como tal
derecho fundamental, tendria un ambito, aunque pudiera ser minimo, que exigiria un «desarrollo directo,
global o en aspectos esenciales» y una «delimitacion negativa» y, en consecuencia, ese ambito requeriria una
regulacién por Ley organica. Asi se apuntaba ya, aunque de forma genérica, en las SSTC 12/1982
(fundamento juridico 5.°) y 74/1982 (fundamento juridico 4.°).

Sea cual sea el criterio utilizado para delimitar el alcance material de las leyes organicas establecido en el art.
81 CE, si se parte de la premisa de que el derecho de creacion de los medios de difusion forma parte de los
derechos fundamentales de expresion y comunicacion, debe concluirse que una parte del mismo -que
coincide con varios preceptos de la Ley enjuiciada- requiere desarrollo por Ley organica. Asi, si se acepta el
criterio, problematico, que basa la delimitacién entre lo organico y lo no organico en la regulacion del
desarrollo del derecho o, mas precisamente, del desarrollo directo, frente a la mera regulacién de su ejercicio,
debera concluirse, a mi entender, que, por muy ampliamente que se conciba el concepto de regulacion del
ejercicio, hay en la Ley de Television Privada, aspectos que no se limitan a regular el modo de ejercicio de los
medios de difusion, que no establecen simplemente el régimen juridico de las concesiones o del servicio
publico -como explicitamente pretende la Ley de Television Privada y acepta la sentencia-, sino que van
mucho mas alla hasta configurar o desarrollar directamente aspectos relativos al objeto y contenido del
derecho a crear esos medios de difusién. Cuestiones como la declaracion de la televisiébn privada como
servicio publico de titularidad estatal -que la Ley remite a otras disposiciones que tampoco gozan del rango de
Ley organica- (art. 1 LTP), o la prevision de la gestion indirecta de ese servicio publico a través de sociedades
anonimas en régimen de concesion administrativa (art. 2), o el nUmero maximo de concesiones (art. 4.3),
sobrepasan el &mbito de la regulacién del mero ejercicio del derecho, para entrar de lleno en lo que afecta a
su desarrollo directo. Constituyen un prius logico vy juridico, autbnomo y fundante de las concesiones y su
régimen juridico.

Las dificultades que plantea el presente caso derivan en gran medida de que el derecho a crear medios de

difusion es, como queda dicho, un derecho instrumental que tiende a permitir el ejercicio de los derechos de
libertad de expresion y comunicacion; pero esto no significa que su contenido sea Unicamente el de regular el
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ejercicio de esos derechos sustantivos o «primarios», como dice la sentencia. Al contrario, es, como queda
dicho, un derecho con sustantividad propia, aunque integrado en el art. 20.1 CE, y como tal requiere la
regulacién de su desarrollo y de su ejercicio. Reducir el derecho de creacién de medios de difusiéon a un
derecho cuyo contenido se limita a la regulacion de las modalidades de su propio ejercicio, supone confundir
la regulacion del ejercicio de un derecho con la regulacion del derecho a crear los medios para el ejercicio del
mismo y, cuanto menos en el caso que nos ocupa, esto equivale también a desconocer la naturaleza del
referido derecho.

A la misma conclusién se llega si, para delimitar el alcance de las Leyes organicas, se parte del criterio de que
el desarrollo del derecho reservado a este tipo de leyes viene determinado por los aspectos basicos o las
decisiones fundamentales que configuran el objeto y el contenido de los derechos. Desde esta perspectiva, y
teniendo en cuenta las caracteristicas que en nuestra Constitucion tiene el derecho a crear medios de
difusion, a mi entender, las tres decisiones contenidas en los primeros preceptos de la Ley a las que antes he
aludido tienen, sin duda, ese caracter basico o fundamental. Este tipo de decisiones nuestra Constitucion
exige que se adopten por una Ley que cuente con el voto de la mayoria absoluta del Congreso (art. 81 CE).

Siguiendo la doctrina que subyace y vertebra toda sentencia (especialmente en el fundamento juridico 6.°),
gue en su mayor parte suscribo, considero que el derecho a la creacion de los medios de difusién televisiva
es, como ya se ha dicho, un derecho instrumental de los derechos de libertad de expresiéon y comunicacion,
gue posee, sin embargo, un contenido sustantivo propio y se encuadra entre los derechos del art. 20.1 CE.
Esto es asi, no s6lo porque sin medios de difusidn no pueden ejercerse esas libertades de expresion y
comunicacién, sino también porque, en nuestro ordenamiento constitucional, asi lo explicita el referido art.
20.1 en sus apartados a) y d) al concretar que el derecho a expresar ideas y opiniones y a comunicar
informacion lo es también a hacerlo «por cualquier medio de difusién».

Este derecho a crear medios de comunicacion o difusion es en esencia un derecho de libertad en el que
predomina su aspecto subjetivo, aunque en él cobre un importante relieve el aspecto objetivo propio de todos
los derechos fundamentales. Incluso puede aceptarse que esa libertad posee una vertiente de garantia
institucional, en la medida en que tiende a asegurar la existencia de una opinién publica libre y plural, opuesta
a cualquier situacion de oligopolio. Estos hechos, unidos a las caracteristicas del medio utilizado -el espacio
radioeléctrico- permiten, como se dice en la sentencia, un amplio margen de configuracion al legislador. Sin
embargo, los aspectos objetivos y aun los institucionales del derecho a la creacién de medios de difusién
televisiva, no pueden alterar la naturaleza del derecho subjetivo de libertad que le es propia; en realidad,
incluso la garantia de la opinién publica libre y no oligopolista tiene un contenido mas procedimental y positivo
-de permitir la mas amplia participacién posible-, que material y negativo o de control. Por ello se dice,
correctamente, en la sentencia, citando resoluciones previas de este Tribunal y del TEDH, que la libertad del
legislador de configuracion normativa de este derecho no puede llevar a imponer sacrificios injustificados a
este derecho de libertad, estableciendo limitaciones contrarias al mismo o no desarrollando su pleno
contenido a base de no regular los procedimientos legales que permitan el licito acceso a la creacion por los
particulares en los distintos soportes tecnoldgicos hasta la medida que lo permitan las condiciones de cada
momento, sin imponer restricciones innecesarias que pugnarian con los derechos consagrados en el art. 20.1
CE. La delimitacién del contenido del derecho, la fijacién de sus limites externos por el legislador debe
responder a derechos o bienes constitucionalmente reconocidos y ser proporcional a estos fines.

En suma, pues, el test de constitucionalidad aplicable es, practicamente, un test de optimizacion del derecho
gue no admite otra opcion del legislador que la que establezca una menor restriccién de su contenido y, en
cualquier caso, ese enjuiciamiento debe partir de la base de que existe una tensién entre los dos polos
descritos, de un lado, el preeminente del derecho de libertad subjetivo -que ademas juega como limite
infranqueable que no puede resultar vaciado- y, de otro, el objetivo e institucional. Partiendo de estos
presupuestos, aunque ciertamente existen procedimientos menos gravosos para el derecho de creacion de
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medios de difusion, puede aceptarse la constitucionalidad de la declaracién de servicio publico de titularidad
estatal, la gestion indirecta del mismo a través de concesién administrativa e incluso -aunque resulta mas
problematica, pero no se plantea frontalmente en este proceso- el nUmero maximo de tres concesiones; esta
conclusion de constitucionalidad puede alcanzarse siempre y cuando se interprete, como hace la sentencia,
gue la Ley sélo se refiere a una de las varias modalidades de television y sin que el legislador pueda «diferir
sine die, més all4d de todo tiempo razonable y sin que existan razones que justifiquen la demora» (STC
31/1994), la regulacién de los demas medios de difusion televisiva hoy disponibles (tanto las locales y, en ese
caso, las autonémicas, como las televisiones por satélite, por cable u otros medios técnicos de transmision).

No obstante, siendo el antes descrito, en sus rasgos fundamentales, el objeto y el contenido del derecho a la
creacion de los medios de difusion televisiva, y aun admitiendo la constitucionalidad material de los arts. 1, 2 y
4.3 de la Ley objeto del presente proceso constitucional, no cabe duda que, desde la perspectiva formal, al
contener decisiones fundamentales sobre el alcance del mentado derecho y al desarrollar directamente
aspectos esenciales del mismo, requieren rango de Ley organica. Por mas que se comparta, como yo
comparto, la idea de que el alcance de las leyes organicas debe ser interpretado de forma restrictiva o, mas
precisamente, de forma estricta, este criterio no puede llevarse al extremo de desvirtuar el contenido del
precepto constitucional que prevé la existencia de esta fuente normativa. En definitiva, a mi juicio, debia
haberse declarado la inconstitucionalidad de los arts. 1, 2 y 4.3 de la Ley enjuiciada por falta de rango de Ley
organica.

Madrid, a seis de mayo de mil novecientos noventa y cuatro.-Firmado: Carles Viver Pi-Sunyer.-Rubricado.
VOTO PARTICULAR

que formula el Magistrado don Luis Lopez Guerra a la sentencia recaida en el recurso de inconstitucionalidad
1363/1988 y acumulados

Mi discrepancia en relacion con la sentencia se refiere a un aspecto de ésta: la no exigencia del rango de Ley
organica respecto de algunos de sus preceptos. En mi opinién, al tratarse éstos de disposiciones que
representan un desarrollo de los derechos fundamentales reconocidos en el art. 20.1 a) y d) de la
Constitucion, deberian haber asumido la forma de Ley organica, en virtud de lo previsto en el art. 81.1 CE. Los
articulos de la Ley impugnada que entiendo que suponen un desarrollo de esos derechos son los relativos a la
definicién de la televisibn como servicio publico de titularidad estatal (art. 1), a la gestion indirecta de tal
servicio a través de sociedades andénimas en régimen de concesion administrativa (art. 2), y a la
determinacién del nimero de concesiones (art. 4.3).

Ciertamente, y en consonancia con opiniones ya expresadas por este Tribunal, y concordantes con la opinién
dominante en la doctrina académica, no cabe interpretar extensivamente el mandato del art. 81.1 de la
Constitucion, pues ello llevaria a una petrificacion de gran parte del ordenamiento, que quedaria sometida,
para su eventual alteracion, al cumplimiento de requisitos mas dificiles y gravosos que los correspondientes al
funcionamiento normal u ordinario de las Camaras legislativas. Por ello, y dada la regla general expresada en
el art. 79.1 CE (relativa a que los acuerdos de las Camaras «para ser validos deberan ser aprobados por la
mayoria de los miembros presentes», sin otra cualificacion) las exigencias del art. 81.1 deben interpretarse
COmO una excepcion a esa regla general, regla que serd la ordinariamente aplicable. La expresion «desarrollo
de los derechos fundamentales, y de las libertades publicas» no puede ser, por ello, objeto de una
interpretacion extensiva, so pena de vaciar considerablemente el contenido de la regla general.

En este sentido, no cabe estimar como «desarrollo» de derechos fundamentales toda norma que de un modo
u otro, afecte o incida sobre el régimen de esos derechos. Si asi fuera, se extenderia extraordinariamente el
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ambito de la Ley organica, dada la amplitud de los derechos reconocidos como fundamentales en la
Constitucion, y su funcién de informar todo el ordenamiento.

Pero, asi y todo, el concepto de «desarrollo de derechos fundamentales» presenta un contenido minimo o
nuclear que no puede ignorarse. Y, particularmente, y en lo que aqui importa, en el supuesto de aquellos
derechos fundamentales que, por su propia naturaleza, requieran como condicién previa e inexcusable, para
su efectivo ejercicio, que el legislador establezca un régimen o marco normativo, que haga posible
compatibilizar el disfrute de esos derechos por unos ciudadanos con el respeto de los derechos
constitucionalmente garantizados de los demas. Este necesario marco normativo de determinados derechos
fundamentales, imprescindible para su ejercicio, representa, a mi modo de ver, un desarrollo de los mismos,
en los términos del art. 81.1, independientemente de que pudieran hallarse otras acepciones del término
«desarrollo».

Por lo que se refiere al art. 20.1 de la Constitucion, evidentemente requiere, para la efectividad de alguno de
los derechos alli reconocidos, que se instrumente ese marco normativo que haga posible su ejercicio. Los
derechos a la libre expresién y la libre informacién por cualquier medio de difusién no implican sélo la emisién
de opiniones e informaciones, sino también el derecho a la libre creacion de medios de comunicacion, pues
dificilmente podr& garantizarse la libertad de expresién e informacion si no existen medios de comunicacién
libres. La creacion de esos medios en muchos casos no necesitara de desarrollo o0 marco normativo alguno, al
poder coexistir sin dificultades cualquier nimero de ellos, sin que su existencia y actividad impida la de otros;
tal seria el caso de los medios de comunicacion gréficos. Pero en otros casos, como en lo que se refiere a los
medios de radio y television a través de ondas, su naturaleza y su capacidad para, mediante su actuacion y
consiguiente ocupacién del espacio radioeléctrico, dificultar o impedir la actuacion de otros medios del mismo
tipo, exige, como condicién previa a su creacion y necesaria para evitar que el derecho de unos afecte
negativamente u obstaculice el derecho de los demas, el establecimiento de un marco normativo que defina
las reglas de funcionamiento y creacion de esos medios.

Estimo que en tal caso, ese imprescindible marco normativo, que hace posible el ejercicio del derecho a
informar y comunicar, debe entenderse como un desarrollo del mismo, y, por lo tanto, se encuentra sujeto a la
prevision del art. 81.1 CE. Ello, naturalmente, no en relacién con cualquier disposicién que incida en todo
aspecto relacionado con la disciplina del espacio radioeléctrico, y de su empleo, pero, al menos, si respecto
de aquellas reglas que puedan considerarse como elementos basicos y definitorios del régimen de las
telecomunicaciones en lo que atafie al ejercicio de los derechos a informar y comunicar, y, dentro de ellos a
un elemento tan fundamental como las condiciones para la misma creacion de medios de comunicacion.

El legislador dispone, desde luego, de un amplio margen de libertad para configurar ese régimen, y para
escoger el modelo de ordenacién que estime mas adecuado, en tanto respete el ndcleo esencial del derecho.
Pero, en cuanto a su forma de actuar, se encuentra restringido por la exigencia del art. 81.1 CE, de que las
disposiciones que desarrollan derechos fundamentales sean aprobados como leyes organicas. Por ello, una
regulacién que desarrolle derechos fundamentales (aun desde un concepto estricto del término desarrollo)
gue no tenga el rango de Ley orgénica debe considerarse inconstitucional por no adecuarse a los requisitos
formales del art. 81.1 CE.

Tal es, a mi entender, y frente a lo mantenido en la sentencia, el caso respecto a los arts. 1, 2y 4.3 de la Ley
cuya constitucionalidad se examina. Estimo que los tres articulos contienen decisiones del legislador que
condicionan en forma general, directa e inmediata elementos esenciales del derecho a informar y comunicar,
en cuanto definen rasgos basicos del modelo que se adopta, rasgos que informaran las demas caracteristicas
de ese modelo. La opcidn por una television como «servicio publico» (art. 1), aun cuando, como se dice en la
presente sentencia, no sea una opcion inconstitucional, si representa una decision tan relevante para el
ejercicio del derecho a informar y comunicar que dificiimente puede estimarse que no es «desarrollo» del
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mismo. El establecimiento de un sistema de gestion indirecta, en régimen de concesidon administrativa (art. 2)
supone la introduccion en nuestro ordenamiento, por primera vez en el ambito de las comunicaciones por
television, de un régimen normativo que determinara decisivamente el ejercicio de los derechos del art. 20.1
de que se trata: por primera vez se hace posible que tales derechos se ejerciten mediante la creacion de
empresas emisoras, y estimo dificil no concebir ese fendbmeno como un desarrollo de esos derechos.
Finalmente, el establecimiento del nimero de concesiones, que se fija en tres, en el art. 4.3 de la Ley, supone,
desde la perspectiva que en este voto particular se mantiene, una decisién que viene, no ya sélo a condicionar
el ejercicio del derecho a comunicar e informar mediante television, sino a definir el mismo ambito y alcance
de ese derecho en lo que se refiere a un aspecto tan importante como la creacién de emisoras. Se trata en
efecto de una decisién que establece el nUmero de los sujetos que podran llevar a cabo esa creacién, y con
ello precisa el alcance y extensién del derecho, en virtud de los criterios que el legislador, en uso de su
libertad de configuracion, ha estimado oportuno tener en cuenta. También en este supuesto, que innova el
régimen de la televisién existente hasta el momento de aprobacion de la Ley, régimen de monopolio de las
emisoras publicas, se produce un desarrollo de derechos reconocidos en el art. 20.1 CE. En consecuencia,
hubiera procedido declarar inconstitucionales, por vulneracién del art. 81.1 CE, las disposiciones de la Ley a
gue se ha hecho referencia.

Madrid, a nueve de mayo de mil novecientos noventa y cuatro.-Firmado: Luis Lopez Guerra.-Rubricado.
VOTO PARTICULAR

que formula el Magistrado don Pedro Cruz Villalon a la sentencia dictada en el Rl 1363/1988 y acumulados, al
que se adhieren los Magistrados don Rafael de Mendizabal Allende y don Julio Diego Gonzélez Campos

1. Entiendo que la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de Television Privada, aprobada como «Ley ordinaria» en el
sentido del art. 90.1 CE, vulnera el art. 81.1 CE en cuanto dispone que «son Leyes organicas las relativas al
desarrollo de los derechos fundamentales y libertades publicas».

La sentencia de la que discrepo no cuestiona, ello no esta siquiera en discusion, que la citada Ley afecte a las
libertades publicas reconocidas en el art. 20 CE vy, singularmente, al derecho reconocido en el inciso primero
del art. 20.1 d), el derecho «a comunicar y recibir libremente informacion veraz por cualquier medio de
difusion»; como, evidentemente, tampoco cuestiona que las libertades del art. 20 CE sean «derechos
fundamentales y libertades publicas» en el sentido del art. 81.1 CE. Lo que la sentencia niega, frente a la
alegacion de los recurrentes, es que la Ley 10/1988 «desarrolle» alguna de estas libertades.

2. No es ésta la primera vez en la que este Tribunal Constitucional haya debido resolver ante una alegacién
de vulneracion de la reserva de Ley organica por parte del legislador de los derechos fundamentales. El
fundamento juridico 3.° de la sentencia recoge ampliamente los elementos basicos de nuestra doctrina sobre
la materia, con la que, sustancialmente, coincido:

En primer lugar, que el término «desarrollo», en la medida en que, en si mismo, evoca el detalle, la regulacion
minuciosa, debe ser sometido a una interpretacion «restrictiva», si se quiere, so pena de desnaturalizar una
reserva de ley cualificada por una mayoria absoluta; en el Estado democratico de Derecho las mayorias
cualificadas sélo son oportunas en la medida en que se mantienen en el ambito de lo excepcional pero, al
mismo tiempo, fundamental; la regla es la de la mayoria, sin mas.

Tampoco hay inconveniente en coincidir en que, no solo el término «desarrollo», sino incluso el propio
enunciado de los derechos debe ser sometido a una interpretacion estricta o, si se quiere, «restrictiva», de tal
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modo que se evite siempre confundir lo que es el derecho fundamental con lo que es la «materia» sobre la
gue el derecho se proyecta (justicia, educacion, etc.).

«Desarrollar», por tanto, no tiene por qué ser igual a «afectar» en el sentido, por ejemplo, del art. 86.1 CE, con
independencia de lo que esto Ultimo en concreto signifique. Sélo cabe entender que una norma «desarrolla»
un derecho fundamental, y en ello coincido con la sentencia, cuando lo haga «de manera directa y en
elementos esenciales para la definicion del derecho fundamental, ya sea en una regulacion directa, general y
global del mismo o en una parcial o sectorial, pero, igualmente, relativa a aspectos esenciales del derecho».
En particular, coincido con la afirmacién seguin la cual «cuando las Cortes Generales en Ley organica
desarrollan un derecho fundamental estan, en realidad, desarrollando y concretando la norma constitucional
reconocedora del derecho -a menudo dotada de considerables dosis de abstraccion- en sus espacios abiertos
a la libertad de configuracion normativa del legislador de los derechos fundamentales».

Esta ultima afirmacién me parece particularmente digna de ser destacada, porque pone de manifiesto la
racionalidad de la particular reserva de Ley organica que nuestro constituyente incorporé al sistema de
fuentes. Que no es otra que la racionalidad, valga la expresion, del «constituyente debilitado», es decir, la
encomienda del desarrollo normativo inmediato de la Constitucion a un legislador que, sin ser el depositario
del poder de revisién, tampoco es el legislador ordinario. De este modo, la estructura territorial del Estado, los
elementos basicos de cada uno de los derechos fundamentales, la organizacion y funcionamiento del Tribunal
Constitucional, entre otros extremos, quedaron confiados a un procedimiento legislativo que postula y recaba
el respaldo de una mayoria cualificada.

La Ley organica como expresién normativa de la prolongacion del consenso constitucional en aquello que, sin
ser Constitucion, sigue siendo fundamento del orden constitucional, cuando de los derechos fundamentales se
trata supone, a mi entender, un particular respaldo de la voluntad popular respresentada en las Cortes
Generales en el momento de la adopcion de las determinaciones basicas relativas a los derechos
fundamentales o, si se prefiere, del fin de las indeterminaciones basicas.

3. Asi, en el caso de la libertad de ensefianza (art. 27.1, inciso 2.°, CE), concretada en la «libertad de creacion
de centros docentes» (art. 27.6 CE), el fin de la indeterminaciéon basica de una Constitucion que,
expresamente, se limita a proclamar la «autonomia» de las Universidades es el Titulo VIII («De las
Universidades privadas») de la Ley de Reforma Universitaria, aprobado con caracter de Ley organica
(Disposicion final tercera, LO 11/1983). De este modo, el art. 57 LRU venia a declarar inequivocamente que:
«La libertad de creacion de centros docentes garantizada en el apartado 6 del art. 27 de la Constitucion,
comprende la libertad de creacion de Universidades y de centros docentes de ensefianza superior de
titularidad privada, en los términos establecidos en el presente Titulo».

De este modo, el «legislador organico» concreta y desarrolla el sentido y el contenido de la libertad de
ensefanza adoptando una decision basica acerca de un derecho fundamental por medio de un precepto cuyo
contenido normativo se agota en una interpretacion «quasi auténtica» de la Constitucion: La libertad de
creacion de centros docentes comprende la libertad de creacién de Universidades. Es algo reservado a la Ley
organica.

De forma parecida, algo que tiene que ver con nuestro caso: el Titulo Preliminar de la misma Ley, que declara
a la ensefianza superior «servicio publico» (art. 1), también tiene caracter de Ley organica. Porque, con
independencia de lo que dicha proclamacion aqui exactamente signifique, en la medida en que proyecta sobre
la ensefanza superior una dimension publica, abre la puerta a un importante protagonismo de los poderes
publicos en el régimen de la misma, que llevara, por ejemplo, a que las Universidades privadas requieran una
Ley a efectos de su reconocimiento (art. 58 LRU).
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4. En materia de libertad de creacién de medios de difusién a efectos de comunicar informacion [art. 20.1 d)
CE], el desarrollo normativo de la Constitucion pocas tareas tenia tan elementales y basicas cual la relativa al
mantenimiento o fin del monopolio publico de la televisién. En concreto, la cuestibn se nos ha planteado
ahora, en forma de la ley que ha venido a poner fin al citado monopolio publico, la Ley 10/1988.

Lo cual no quiere decir que, si bien en la forma de un obiter dictum, este Tribunal no se haya pronunciado
antes al respecto. Asi, en la STC 12/1982, en un recurso de amparo avocado al Pleno, se decia que la
implantacion de «la llamada "televisiéon privada"... no es una exigencia juridico-constitucional, sino una
decisién politica, que puede adoptarse, dentro del marco de la Constitucion, por la via de una Ley organica en
la medida en que afecte al desarrollo de alguno de los derechos constitucionalizados en el art. 20 (art. 81 de la
CE)» (fundamento juridico 6.°). Poco después, y de forma mas explicita, una sentencia de la Sala Segunda de
este Tribunal declaraba, con remision a la anteriormente citada que «este Ultimo argumento, el de la
necesidad de una Ley organica que exprese, dentro del marco de la Constitucion, la decisién politica de
instituir la llamada "televisién privada”, debe ser reiterado en esta ocasion por nosotros en su pleno alcance de
generalidad, ya que sélo esta Ley podra considerar el conjunto de los problemas suscitados y darles una
solucién arménica» (STC 74/1982, fundamento juridico 4.°).

El problema es que esta ley no existe o, mejor dicho, mas alla del simple encabezamiento de la Ley 10/1988,
no existe en nuestro ordenamiento un precepto en el que se diga expresa y taxativamente que la libertad de
comunicar informacion por cualquier medio comprende el derecho de emitir por medio de la television, bajo
sus distintas formas, en el marco de la «television privadas.

Esto es lo que permite decir a la sentencia de la que disiento que la Ley recurrida se limita a «ordenar una
modalidad de televisién privada de entre las posibles» (cobertura nacional, mediante emisiones de sefiales
por ondas, en régimen de concesién). Esto es, en cierto modo, asi; y, sin embargo, y el solo enunciado de la
ley ya nos alerta sobre ello, la Ley 10/1988 esta quebrando, sin necesidad de decirlo expresamente, el
monopolio publico de la televisién en sentido estricto. Desde el momento en que su art. 1 comienza diciendo
gue «es objeto de la presente Ley regular la gestion indirecta del servicio publico esencial de la television»
esta, como decia poniendo fin a la situacion hasta ese momento existente de monopolio estatal televisivo,
aunque sea en la modesta forma de la gestion indirecta de un servicio publico. Esta no es, desde luego, la Ley
a la que la STC 74/1982 se referia como la Unica que podria, respecto de la television privada «considerar el
conjunto de los problemas y darles una solucion arménica». Pero, a falta de ella, ésta es la «Ley de la
television privada» que tenemos, y desde luego no otra; es ésta la Ley a partir de la cual se ha introducido la
pluralidad en, cuando menos, la gestién del servicio televisivo; sobre todo, la television privada que, hoy por
hoy, existe en nuestro pais, es la que esta Ley dispone.

5. Enla Ley 10/1988, de Television Privada, se dan los requisitos que, en los términos del fundamento juridico
3.° de esta sentencia, configuran un supuesto de reserva de Ley orgdnica: La Ley incorpora una decisién
basica, fundamental en el desarrollo normativo de la libertad de creacion de medios de difusion, «desarrolla»,
pues, la Constitucion de manera directa y en un elemento esencial para la definicion del derecho, y lo hace, a
la vez, con unos caracteres restrictivos que sélo puede legitimar el respaldo de la mayoria cualificada propia
de la Ley organica.

Respecto de lo primero no es necesario afiadir mucho. El fundamento juridico 4.° de la sentencia pone, sin
embargo, el acento en una distincién o contraposicidn entre los derechos fundamentales propiamente dichos,
llamados también «primarios», y los derechos a instaurar los soportes o instrumentos indispensables para el
ejercicio de dichos derechos, con la cual, por mas que se la califigue de «matizada», no me resulta facil
coincidir. Claro es que, como la sentencia advierte mas adelante «los mencionados derechos fundamentales y
dichos instrumentos técnicos de comunicacidon no pueden distinguirse radicalmente», de tal modo que «la
posibilidad de crear medios de comunicacion social conecta y se integra en estos derechos fundamentales».
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Pero todo esto, pura y simplemente, porque son concrecién y desarrollo de dichos derechos fundamentales, si
no sencillamente contenido elemental de los mismos. La tesis de la mayor libertad de configuracién del
legislador en la regulacién de los «soportes técnicos» respecto de lo que se califica de «ordenacion directa»
de los derechos del art. 20.1 CE no altera la trascendencia de la regulacion adoptada en la Ley ahora objeto
de control para el ejercicio de las libertades de expresion en nuestro Estado. La afirmacion, por fin, segun la
cual son «conceptualmente distintos» las libertades de expresion y los instrumentos técnicos de los que
aquéllas se sirven, en su radical evidencia, no modifica la conclusion anterior.

En segundo lugar, la regulacion que la Ley 10/1988 hace de la «Televisién Privada» es lo suficientemente
restrictiva, en los términos del fundamento juridico 3.°, como para que, también desde esta perspectiva,
hubiera procedido la aprobacion por medio de Ley organica. Con independencia de la validez constitucional,
en si misma, de la modalidad adoptada, no cabe duda de que la férmula de gestién indirecta de un «servicio
publico esencial» constituye una de las formas mas modestas que quepa imaginar de supresion del monopolio
estatal televisivo. Sobre todo: El nimero de concesiones posibles es tan reducido y en si mismo tan
discrecional, que su legitimidad hubiera necesitado cuando menos el respaldo parlamentario reforzado
previsto en el art. 81 CE.

Ello no quiere decir que la totalidad del contenido de la Ley se encuentre afectado por la reserva prevista en el
art. 81.1 CE, pero si que las alegaciones de los recurrentes debieron ser estimadas en este extremo, con
independencia de cudl hubiera debido ser su alcance. Este disentimiento no tiene el sentido de formular un
fundamento juridico «alternativo». Baste dejar constancia de una diferente valoracion, por mas que
minoritaria, del mandato contenido en el art. 81.1 CE en su proyeccién sobre la Ley 10/1988, de Television
Privada.

Madrid, a nueve de mayo de mil novecientos noventa y cuatro.-Firmado: Pedro Cruz Villalon.-Rafael de
Mendizabal Allende.-Julio Diego Gonzalez Campos.-Rubricado.
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