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a declarar que el procedimiento: aplicable es el contencioso-
administrativo ordinario, y esta afirinacién conduce a entencer
que el recurso es inadmisible por no concurrir el requisito de
- agotamiento de la via administrativa previa. He aqui ¢omo,

en conclusién, se dicta una resolucién de inadmisién que no-

entra en el fondo del asunto por entender —al ‘no tomar en
consideracién lo dispuesto por la disposicién transitoria 2.8, 2,
.de la L. O. T. C,, que no es de aplicacién el procedimiento de
la Ley 62/1978, procedimiento que no requiere el agotamiento
de. la via judicial previa- de acuerdo con lo dispuesto en su
articulo 7.° que establece que «para la interposicién de estos
recursos no sera necesaria la reposicibn ni la utilizacién de
cualquier otro recurso previo administrativos.

Al declarar la inadmisiéon del recurso en base a estimar
inaplicable un procedimiento que si era aplicable resulta que
se infringe el articulo 24 de la Constitucién, ya que .se. impide
el llegar a una decisiéon de fondo en base a uha causa formal
juridicamente inexistente,. dado que ne era preceptivo agotar
via previa administrativa alguna al ser de aplicacién el proce-
_ dimiento de la Ley 62/1978. No se trata pues, unicamente de
un cambio de procedimiento, dado que tal cambio conduce
a la imposibilidad de proseguir la tramitacién del proceso
al calificar de inadmicible el recurso por no aplicar-al mismo
la Ley 62/1978. Por tanto, el cambio indebido de procedimiento
si conduce aqui a uha denegacién de tutela judicial efectiva.

4. Como ya hemos declarado en la sentencia. numero 2/
1982, de 29 de enero («Boletin Oficial del Estado» de 26 de
febrero), la competencia del Tribunal Constitucional tiene cier-
tas peculiaridades cuando el objeto del recurso es una resolu-
cién judicial. En particular. por lo que ahora interesa, debe
reiterarse la afirmacién de que este Tribunal no es una tercera
instancia a la ‘que ¢orresponde revisar, con caracter general,
los hechos declarados probados y el ‘derecho aplicado en la
resolucién judicial impugnada. Por el contrario, cuando la Sala
conoce dél recurso de amparo contra resoluciones de érganos

judiciales, ha de partir de los hechos -declarados probados (ar- -

ticulo 44, 1, b, L. O. T. C.), y'hemos de limitar nuestra 'funciéon
a concretar si se han violado derechos o libertades del demen-
dante y a preservar o restablecer tales libertades o derechos
(articulo 54, L. O. T. C.). -

Centrado asi el alcance- de nuestra 'actuaciéon vosible. es
obvio que no podemos entrar ahora a decidir si concurre o ro
alguna otra causa que pueda conducir también a la irmadmi-
si6n del recurso contencioso —de acuerdo con la Ley 62/1978—,
‘porque ello nos llevaria a sustituir indebidamente a la Sala
de lo Contencioso-Administrativo. En el momento actual hemos
de limjtarnos, pues, a afirmar que la ratio decidendi del fallo
de la resolucién impugnada -—con influencia decisiva en el
mismo— infringe el articulo 24 de la. Constitucién. Por lo que
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El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Ma-
nuel Garcia-Pelayo y Alonso, Presidente, v don Jerénimo Aro-
zamena Sierra, don Angel Latorre Segura, don Manuel Diez
de Velasco Vallejo, don Francisco Rubio Llorente, dofia Gloria
Begué Cantén, don Luis Diez Picazo, don Francisco Tomés y
Valiente, don Rafael Gomez-Ferrer Morant, don Angecl Escudero
del Corral y don Antonio Truyol Serra, Magistrados, ha pro-

nunciado
EN NOMBRE DEL REY

Pleno. Recurso de amparo numero 227/81.—Senten-
cia numero 12, de 31 de.marzo de 1982. -

" la siguiente
. SENTENCIA

‘En el recurso de amparo registrado con el namero 227 de 1981,
promovido por la Sociedad mercantil <Antena 3, S. A.», repre-
sentada por el Procurador de los Tribunales don Juan Luis
Pérez-Mulet y Suarez y defendida por el Abogado don Manuel
Jifiénez de Parga, sobre ejercicio del derecho a gestionar y
explotar la transmisién. de imagenes y sonidos a través de tele-
visiéon. En el mencionado recurso de amparo han sido parte el
Ministerio .Fiscal y el sefior Abogado del Estado, vy ha sido
ponente el Magistrado don Luis Diez Picazo, quien expresa el
parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. La Sociedad mercantil «Antena 3, S. A.», present6é el
dia 12 de diciembre de 1980 ante el Ministerio de Cultura en
escrito, en el que solicitaba autorizacién administrativa para
poder gestionar y explotar la transmisién de imagenes y soni-
dos a través de televisién en todo el ambito nacional, por ser,
a su juicio, un derecho que ampara la Constitucién. Posterior-
mente, la citada Sociedad dirigiéo sendos escritos al Ministerio
de Cultura y al de la Presidencia solicitando que su inicial
escrito, en el que habia solicitado una cadene privada de tele-
visién, fuera remitido al Ministerio de la Presidencia, por
haberse producido una modificacién competencial a partir del
1 de enero de 1981 en virtud de la adscripcién e este ultimo
Departamento del ente publico Radiotelevisién Espafiola, segin
el Real Decreto de 31 de julio de 1980.

2. El 16 de enero de 1981 la Sociedad «Antena 3, S. A », inter-
puso. recurso contencioso-administrativo contra la denegacién
presunta de su peticién amparandose en el procedimiento espe-
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para restablecer al recurrente en la integridad de su. derecho
hemos de retrotraer todas las actuaciones al momento anterior
a! Agto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Au-
diencia Territorial de Madrid de 2 de junio de 1981, dejando sin
efecto alguno tahto al mismo como al de la Sala Tercera del
’I‘rlbunal. Supremo que vierte a confirmarlo. '
EI_1 virtud de los limites expuestos, no podemos entrar a
considerar si, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 82/1978,
proce_de admitir o no ‘el recurso contencioso-administrativo que
fue interpuesto por el solicitante del amparo, conforme pre-
tende en su demanda. Simplemente hemos de limitarnos a
decl_arar que no es constitucional la resolucién que acuerda
su inadmisién —v la que viene a confirmarla— sobre la hase

.de entender inaplicable el procedimiento:de la:Ley 62/1978 al
| principio de igualdad.

_FALLO

En_ atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitﬁcional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPANOLA )

Ha decidido:

1. Estimar en -parte el recurso de amparo formulado por
don A. B. C. y, a tal efecto, acuerda: ’

a) Declarar que el articulo 14 de la Constitucién esta com-
prendido dentro del ambito de aplicacién de la Ley 62/1978,
de 26 de diciembre, de proteccién jurisdiccional de los Cerechos
fundamentales de la persona. : v :

b} Restablecer: al recurrente en la integridad de su derec .o
a la tutela efectiva de los jueces y Tribunales en el ejercicio de
sus derechos, para lo cual se retrotraen las actuaciones del
recurso contencioso-administrativo namero 369/1981, interpues-
to por don A. B. C., ante la Sala Primera de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Territorial de Madrid, al mo-
mento inmediatamente anterior al en gue fue dictado el Auto
de dos de junio de mil novecientos ochenta y uno, que lo de-
clar6é inadmisible, Auto que se deja sin efecto alguno,. asi como

" también el de catorce de julio del mismo afio que vino a con-

firmarlo al resolver el recurso de apelacién interpuesto.
2. Desestimar el recurso en todo lo demas. )
Publiquese esta sentencia en el «Boletfn Oficial del Estado».
Madrid, 20 de marzo de 1982.—Manuel Garcia Pelayo Alonso.—
Angel Latorre Segura.—Manuel Diez de Velasco Vallejo.—Gloria
Begué Cantén.—Rafael G6mez-Ferrer Morant.—Angel Escudero
del Corral. Firmados y rubricados.

cial de proteccién. de los derechos jurisdiccionales establecido
por la Ley 62/1978, de 28 de diciembre, La Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo de la Audiencia Nacional, por auto de
8 de abril de 1981, acordé no haber lugar a la tramitacién espe-
cial prevista en la Ley 62/1978 y orden6 que se diera al asunto

el trAmite oportuno segin los principlos generales de la Ley

reguladora de la Jurisdiccién, concediendo a la parte actora
un plazo de diez dias para que pudiera llevar a cabo ante la
Administracién. los ‘tramites necesarios para subsanar la fali;a.
de denuncia de la mora y los demés defectos que a su juicio
concurrieran y suspendiendo el procedimiento- en tanto tuviera
lugar el transcurso de los plazos legales o la tramitacién admi-
nistrativa.

Contra esta resolucién interpuso la Sociedad =Antena 3, So-
ciedad Anénima», recurso de apelaciéon ante la Sala Tercera
del Tribunal Supremo, que fue desestimado por auto de 22 de
julio de 1981. La resolucién de la Audiencia Nacional, cuyos
fundamentos fueron aceptados integramente por el Tribunal
Supremo, se basé en que el acto desestimatorio impugnado
afecta al derecho de exponer y difundir libréemente mediante la
gestién y explotacién de una cadena privada de televisién los
pensamientos, ideas y opiniones s6lo de modo reflejo. Directa-
mente recae sobre el derecho de libre Empresa.en relacién
con los medios de comunicacién, que no entra en el ambito
de proteccién de la Ley especial 62/1978. La oportunidad de
subsanacién se otorgd para que el interesado pudiera cumplir
los requisitos del contencioso ordinario, méas gravosos que los
exigidos por la Ley 62/1978, necesarios para que se pudiera en-.
tender producido el silencio administrativo o agotada la via
previa. :

3. Por escrito de 5 de agosto de 1981, la Sociedad <Antena 3,
Sociedad Anénima», acudié ante este Tribunal y formulé de-
manda de amparo contra la denegacién por silencio adminis-
trativo de la solicitud formulada el Ministerio de Cultura.
Pedia la Socifdad «<Antena 3, S. A.», que se reconozca su de-
recho .a establecer, gestionar y explotar la produccién y trans-
misién de imagenes y sonidos por medio de la televisién pard
todo el ambito nacional -~ que se le restablezca en la integridad
del referido derecho. Con tal fin, pedia que el Tribunal ordene
al Ministerio de la Presidencia la inmediata autorizaciéon, que
sea pertinente para la plena efectividad del derecho. Todas
estas preisnsiones las amparaba la Sociedad recurrente en la
libertad de exnresién reconocida en el articulo 26 de la Cons-
tituciéon, que se estima -infringido en el acto alministrativo
contra el que se recurre.
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4. Tramitado en forma el procedimiento, se dio el corres-
pondiente traslado para édlegaciones al recurrente, al Ministe-
rio Fiscal y al Abogado del Estado.

a) Segun el Abogado del Estado, el recurso es inadmisible
por falta de agotamiento de.la via previa. Estima e! Abogado
del Estado que este requisito sélo puede estimarse cumplido
cuando ha recaido resolucién judicial, que incida sobre 2l fondo
de la cuestiéon debatida y que sea apta por su propio caracter
pera evitar el remedio excepcional del recurso de amparo, que
es la finalidad que precisamente persigue la ‘exigencia legal
citada. En el supueste de que la resolucién de la Audiencia
Nacional fuera incorrecta —y no lo es, a_juicio del Atogado del

Estado—, no le habria guedado abierta al recurrente la via de’,

amparo. ya que no se trata de una resolucién judicial sobre
el fondo del asunto, sino de una resolucién relativa al proce-
dimiento a seguir, que sdlo podria enjuiciarse bajo el prisma
del articulo 24 de la Constitucion.

Estima ademas el Abogado del Estado que la pretensién del
demandante no es atendible en cuanto al fondo. l.a pretensién
‘del actor no es que la Administracién no estorbe con sus actua-
ciones un derecho preexistente cuyo ejercicio puede el particu-
lar realizar por sus propios medios, sino que pide que se le
confiera un derecho para cuyo ejercicio confiesa recesitar la
autorizacién de la Administracion, porque se trata de utilizar
bienes demaniales, como las ondas, mediante concesién, a la
que, segun el demandante, esta obligada la Administracién.
Acceder a esta pretension, dice el Abogado del Estado, seria
tanto como .poner al demandante en una situacién de privile-
gio, ya que el acto concesionzal interesado en su favor no podria

reiterarse en favor de otro ciudadano que en el futuro dedujera |

una pretension de idéntico contenido. Si el articulo 20.3 de la
Constitucion tuviese que interpretarse como deber del Estado
. de gestionar sus servicios a través de formulas indirectas, seria
precisa una regulaciéon legal que no existe y que habria de
atender, entre otros objetivos, al principio de igualdad.

b) El Fiscal general del Estado considera que se¢ ha dado
cumplimiento al requisito del agotamiento de la via previa, a
que se refiere el articulo 43 de ia Ley Organica de! Tribunal
Constitucional (LOTC). La decision de la Audiencia Nacional
no ha otorgado al demandante la tutela efectiva que se men-

ciona en el articulo' 24 de la Constitucion Espaiiola (CE). Tras -

reconocer la Audiencia Nacional que el acto administrativo
presunto afecta «de modo reflejo» al derecho fundamental por
el recurrente alegado, aplica el tramite de admisién del articu-
lc 62 de ia Ley de la Jurisdiccién y, en vez de entrar en el fondo,
como exigiria el respeto al principio dispositivo y al derecho
que asiste al recurrenté para seguir la via judicial-por la que
ha ‘optado para obtener tutela, recurre al expediente de declarar
la inadmisibilidad del recurso y reconducir al demandante a la
via ordinaria. Estima el Fiscal general que el Tribunal Cons-
titucional puede, si lo desea, hacer uso de la facuitad que le
confiere el articulo 84 de su Ley Organica, dado que existe
una posible vulneracién del derecho a la tutela efectiva del
articulo, 24.1 de la Constitucién que no ha sido propuesta por
la Entidad recurrente. Segun el Fiscal general del Estado, es
de la maxima importancia determinar si el recurrente se am-
para en el articulo 20 de la Constitucion (litertad de expresion)
o en el articulo 38 (libertad de Empresa), dada j1a distinta
proteccién constitucional de cada uno de ellos, a teper de lo
que dispone el articulo 53 de la norma fundamental. Sin em-
bargo, para el Fiscal el hecho de que esté en juego el derecho
a8 la libertad de expresion, siquiera sea de modo reflejo, es
suficiente para afirmar que nos- hallamos ante un supuesto
en el que es aplicable la via del amparo constitucional. El pro-
blema que plantea la demanda es, segun el Fiscal, el de deter-
minar en qué medids la Ley 4/1980, de 10 de enero —Estatuto
de la Radio y la Televisién— se opone a la television privada,
y estima que la declaracién del articulo 1.° 2, de dicha Ley, segtin
la cual <la radiodifusién y la televisién son servicios publicos
esenciales, -cuya titularidad corresponde al Estados, no queds
suficientemente cubierta por el articulo 128 de la Constitucién,
en el que se establece que «mediante Ley se podran reservar al
sector publico recursos o servicios esenciales», porque la esen-
cialidad s6lo se da cuando se trate de servicios que afectan a
los fines esenciales del Estado o a intereses esenciales, coma
los derechos fundamentales, las libertades publicas v los bienes
constitucionalmente protegidos, mientras que aqui lo esencial
es el derecho fundamental mismo, que no puede sacrificarse
haciendo uso de una facultad que, como la.del articulo 128.
estd pensada para actividades mercantiles o industriales. Por
ello, estima el Fiscal que la posibilidad que prevé la disposicién
fma! primera de la Ley 4/1880, en punto a que la gestién del
servicio publico de radiodifusién se lleve a cabo por Sociedades
privadas, debe extenderse a la television, creando para ello la
normativa apropiada. De este modo, concluye el Fiscal general
interesando del Tribupal que acceda al amparo que sc solicita,
si bien condicionando el ejercicio del derecho a lo que se esta-
blezca en la normativa correspondiente.

c) L@. parte recurrente se ratificé en las alegaciones de la
demanda, que complete con doctrina y derecho compsarado, y
aﬁaqm que, aun aedmitiendo la esencialidad del servicio publico,
su tntulandqd estatal no comporta necesariamente un monopo-
lio; A su juicio, ha de aplicarse a la television el régimen que
para la radiodifusién se prevé on la.disposicién adicional pri-
mera He la Ley 4/1980, dando lugar a un servicio publico ges-
tionado por una pluralidad de Empresas privadas.

5. Por resolucién de este Tribunal de 18 de febrero, conocido
el contenido de un supilicatorio elevado por la Seccién Seguncia
de la Sala de lo Contencioso-Adininistrativo de ia Audiencia -
Nacional, acordé oir al recurrente para que en el plezo de diez
dias manifestara gué recurso contencicso-adnunisirativo en ia’
actualidad se seguia a su instancia en relacion con l. peticien
que presentd al Ministerio de Cultura en 12 de diciembre de
1980, e interesar de la Seccién Segunda de la Sala de io Conten-
cioso referida la remisiép de testimonio de las actuaciones del
recurso interpuesto por «Antena 3, S. A.», gque sean posteriores
al auto del Tribunal 'Supremo de 22 de julio de 1981. Dentro-
del plazo fijado, por el recurrente se presentd escrito insis-
tiendo en que no existe recurso contencioso tramitado a ins-
tancia de «Anténa 3, S. A.», y tuvo entrada el testimonio que
se interes6 de la Seccién Segunda mencionada. ’

6. Por providencia de 9 de marzo pasado se sefialé para
deliberacién y fallo de este asunto la sesion del Piéno del Iri-
bunal del siguiente dia 18. 3 :

7. Mediante escrito de 20 de marzo, la Sociedad <Antena 3,
Sociedad Andnima», ha solicitado que con suspensiéon del tér-
mino para dictar sentencia el Tribunal acuerde la practica de
una diligencia para mejor proveer que esclarezca los datos
técnicos sobre el numero de canales disponibles, 'va que, a su
juicio, son inexactas las afirmaciones de la Abogacia del Esta-
do y el documento por esta ultima acompanado. .o cierto es,
dice la Sociedad «Antena 3, S. A.», que pueden coexistir como-
damente en cualquier ciudad o region espanolas 25 canales:
de television..

El Tribunal, en su reunién de 25 de los corrientes. acordé -
no acceder a la peticién susodicha.

II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

1. ‘El Abogado del Eslado propugna la inadmisibilidad de la
demanda de amparo interpuesta por la Sociedad «Antena 3, So-
ciedad Anoénima», por falta de cumplimiento en ella de lo pre-
ceptuado en el articule 43.1 de la LOTC. Entiende el Abogado
del Estado que el requisito del articulo 43 consiste >n el agota-
miento de la via judicial procedente y no puede estimarse
cumplido por el puro hecho de haber iniciado 'un procedimiento
judicial cualquiera, en el que haya recaido una resolucién que
impida su continuacion como  tal procedim:ento, sino que es
preciso, segin entiende el Abogado del Estado, que el procedi-
miento iniciado hayva sido el adecuado legalmente y que la
resolucién judicial que en ¢l se haya dictado .ncida sobre
el fondo de la cuestién debatida o, lo que es lo mismo, sobre el
derecho de ‘caracter constitucional esgrimido por el ciudadano.
El procedimiento y la resolucién en él recaida han de ser ido-
neos por su propio caracter para evitar el remedio excepcional
que el recurso de amparo es. El planteamientc de esta cuestion
en el presente caso se encuentra muy estrechamente relaciona-
da con el modo utilizado por la Sociedad «Antcna 3, S A.», para
llevar el asunto ante las autoridades judiciales y con la forma
en que éstas respondieron a su pretensién, Se ha destacado en
los antecedentes que <Antena 3, S. A:», promovié arie la Au-
diencia Nacional el proceso prevenido por la Ley de Picteccion
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales o Lev 62/1974 y
que la Sala de lo ContenciosoAdministrativo de la Audiencia
Nacional, tras oir al Abogado del Estado y a la parte actora,
decidié que el procedimiento a seguir no cra el contencioso-
administrativo especial de la iey 6271978, sino el contencioso-
edministrativo ordinario y otorgé al recurrente un plezo de diez
dias para que subsanara los posibles defeclos exist:ntes en los
requisitos que este ultimo procedimientio exige. Interpuso contra
este auto «Antena 3, S. A.», recurso de apelacion. que fue
desestimado por el Tribunal Supremo de Justicia. 'En este mo-
mento la Sociedad <Antena 3, A.», acudié al recurso de
amparo constitucional. Utilizé el recurso de amparo, por con-
siguiente, sin que el prccedimiento judicial hubiera concluido
por sentencia y sin que judicialmente se hubiera decidido sobre
el derecho que se estima vulnerado. Las resoluciones que han
puesto fin al procedimiento seguido’ ante los Tribunales ogde-
naban unicamente la transformacién del contencioso especial
de la Ley 6271978 en un contencioso ordinario.

As{ enmarcada, la cuestién consiste en dilucidar si, en los
susodichos términos, puede o no entenderse cumplida la con-
dicién que impone el parrafo final del articulo 43.1 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, que cxige, para que sea
viable el recurso de amparo constitucional, que «se haya ago-
tado la via judicial procedente, de acuerdo con el articulo 53.2

‘de la Constitucion». Interpretado el precepto de acuerdo con

los criterios de una interpretacion literal, puede pensarse que-
lo que hay que agotar es aquella via judicial que sea conforme
con la Ley procesal, de manera que cuando la via judicial
realmente emprendida no es la que legalmente era procedente,
tiene el interesado, en linea de principio, que volver atras en
el camino procesal, abrir la via procedente y seguiria hasta el
final, de modo que solo cuando asi lo .iaya hecho p:dra utili-
zar el amparo. De esta suerte. una resolucion judicial que
estatuye sobre el procedimiento considerando como inadecuado
el seguido hasta el momento, no pone fin a la via judicial
procedente, ya que 'ejos de exiinguirla la deja abierta. La
anterior doctrina, que es clara como regla gcneral, admite, sin
embargo, alguna excepcién, cuando la via judicial utilizada
es la que marca la Ley Especial de Pruteccion Jurisdiccionai de
los Derechos Fundamentales, ejercitandose una pretension en la
que el elemento cualificador es una eventual lesién de un dere-
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. cho para él que esté abierto aquel proceso, y la resolucién que
estatuye sobre el procedimiento califica al mismo tiempo el
derecho sustantivo esgrimido por el particular, de modo tal que
esa calificacién lo hace inviable en los términos pretendidos.
Lo primero, porque el articulo 43 de la LOTC habla de «via
legal. procedente de acuerdo con el articulo 53 de la Constitu-
cién» y esta caracteristica la reine precisamente el _proceso
contemplado por la Ley 62/1978, de modo que gualqu_ler otro
procedimiento judicial no idéneo debe conducir ineludiblemen-
te a la solucién antes propuesta, pero no necesariamente el
procedimiento especial de proteccién de los derechos fundamen-
tales. Todo ello lo decimos obviamente en el marco. del articu-
lo 43 de la LOTC, que es distinto por hip6tesis del que con-
templa el articulo 44.  Cuando el proceso iniciado e inacabado
es el de proteccion de los derechos fundamentales, hay que
tener en cuenta st al dictar la resolucién que configura el pro-
cedimiento a seguir el Tribunal lo hace tras haber calificado
el derecho sustantivo de fondo que se ejercita y lo hace de
manera tal que impide en puridad la definitiva proteccién de
ese derecho, porque, de ser asi, hay que entender agotada la que
el articulo 43 de la LOTC llama «via judicial procedente», aun
cuando pueda todavia seguirse otra. Este 'es cabalimente el caso
en el asunto que nos ocupa. El auto de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrative de la Audiencia Nacional de 8 de abril
de 1981 determiné -que no procedia seguir la tramitacién espe-
cial de la Ley 62/1978, en atencién a que el acto administrativo
contra el que se reclamaba, aunque de modo reflejo podia afec-
tar al derecho de difundir libremente ideas y opiniones, primor-
dialmente lo hacia sobre el derecho a la libre Empresa. De este
modo, al adoptar una decisién de caracter procesal, e! Tribunal
mas o menos explicitamente adoptaba una decision de caracter
sustantivo, pues al decir que en el asunto no esta involucrado
de modo alguno el articulo 20, sino el 38 de la “onstitucién,
viene a decir que no hay real. violacién del articulo 20, sino, en
todo caso, una eventual violacién del articulo 38, o lo que es lo
mismo, desestima el alegato de vulneracién del derecho consa-
grado en el articulo- 20. En estos términos, la resolucién judi-
cial, que ordena el cambio de procedimiento y el paso de la
via especial de la Ley 62/1978 al proceso ordinario, puede ser
considerada como equivalente a una inadmisién y, por ende,
a la frustracion de la via judicial, ya que al reconducir al
recurrente al proceso ordinario, se le priva de la protecciéh
especifica que se oterga a los derechos fundamentales.

2. "Para observar el cardinal
nuestra sentencia debe ajustarse a las pretensiones formuladas
por las partes. porque no es misién nuestra. -en el momento
actual, enjuiciar la regulacién juridico-positiva de la televisién
en Espafia, sino decidir el concreto recurso de amparo que la
Sociedad «Antena 3. S. A.», ha planteado. Asi las ‘cosas, hay
que subrayar gque la pretensién de la Sociedad <Antena 3,
Sociedad Anénima». es que se le reconozca el derecho.a esta-
blecer, gestionar y explotar la produccién y transmisién de
imagenes y sonidos por medio de televisién para todo el &mbito
nacional y que se le reintegre en ese derecho, ordenando al
Ministro de la‘Presidencia que otorgue la inmediata autori-
zacién para que el derecho tenga plena. efectividad. Se funda
la Sociedad recurrente en el apartado 1.° del articulo 20 de la
Constitucion, que estima infringido por la denegaczién contra
la que recurre. Enmarcan, por consiguiente, la pretension que
en este recurso debemos examinar. dos circunstancias muy con-
cretas. Es la primera el dato de que la sociedad recurrente
aspira a una televisién de ambito nacional. Y la segunda con-
siste en que, para la efectividad de su derecho, sclicita que
rordenemos a un Decpartaimento ministerial el otorgamiento de
una autorizacion. La prctension se funda, segun dice el recu-
rrente, en que el apartado 1 del articulo 20 de la Constitu-
- cion, al reconocer y proteger el derecho a expresar v difundir
libremente pensanlientos. ideas y opiniones, mediante la pala-
bra. el escrito o cualquier otro medio de reproduccidén, consagra
el derecho a establecer emisoras de television.

El recurso que resolvemos ofrece la significativa caracte-
ristica de pretender una televisién «para todo el 4mbito na-
cional», como literalmente en el apetitum» de la demanda de
amparo se dice, con una frase que es ambigua, pues puede
significar el establecimiento de una red de emisoras que for-
men al conectarse una cadena de cardcter nacional y puede
querer decir un conjunto de emisoras distribuidas por el te-
rritorio nacional, aunque sin necesaria conexién entre si.

La pretensién asi formulada es de muy -dificil estimacién,
ya que no es posible saber qué canales, bandas o frecuencias
pretende utilizar el recurrente. Como el recurso de amparo
se puede y se debe interpretar a la luz de sus aentecedentes,
no hay que olvidar que entre ellos se encuentran los escritos
que la Sociedad «Antena 3, A.», presenté ante la Admi-
nistracién. En uno de ellos, que el Gerente de la Sociedad di-
rigié, en 1981, al Ministerio de la Presidencia, manifest6 que
habia solicitade una autorizacién administrativa para la ges-
tién y explotaciéon de una «cadena privada de televisién» (sic).
Y esto mismo hay que entender que es lo que ahora pide en
el recurso constitucional de amparo, pues aunque en el escrito
de recurso de amparo se hace alusién a los sistemas de te-
levision por cable y por satélite, la referencia es puramente
erudita y a mayor ahundamicnto, pues ninguna de estas for-
mas de emitir sonidos e imAgenes recibe concrecion en el
«petitums» de la demanda. ,

FEl escrito inicial de este asunto contiene un doble «petitums»:
pretende el reconocimiento del derecho del recurrente y el res-

requisito de la congruencia,

tablecimiento en la integridad del mismo. Aunque teéricamente
es posible un reconocimiento de la existencia del derecho —y
dictar una sentencia declarativa—, desde ahora hay que decir
que «prima facies no parece posible restablecer al recurrente
en la integridad del derecho. El hipotético restablecimiento
del recurrente en la integridad del derecho vulnerado consis-
tiria en la «concesién inmediata de la autorizacién pertinente
para la plena efectividad del derecho reconocido», que.el Tri-
bunal tendria que ordenar que el Ministerio de la Presidencia
otorgarse. No aclara el recurrente qué autorizacién es la que
se considera pertinente, De su peticion hay que extraer la
conclusién de que el recurrente considera necesaria una acti-
vidad autorizativa de la Administracién para que el derecho
a emitir imagenes y sonidos a través de la televisién pueda
resultar efectivo. Sin necesidad de profundizar en el concepto
de autorizacién, que el recurrente utiliza como via instrumen-
tal para llegar al amparo que pretende, es indiscutible que la’
autorizacidn presupone une medida de intervencién y una do-
sis de control de la actividad de los particulares. Del ante-
rior planteamiento se extrae la conclusibn de que con la
autorizacion que en nuestro caso se pretende, que es una auto-
rizacién operativa o de funcionamiento, se admite explicita-
mente la existencia de un interés -publico por el que la Ad-
ministracién debe velar a través de medidas de control. Si
se tiene en cuenta que el derecho que se pretende ejercitar,
segln la tesis del recurrente, es un derecho de libertad, habra
que concluir que la autorizacién exige por lo menos un examen
de.la situacién concreta que el administrado pretende crear,
que permita ponerla en conexién con el interés puablico tutelado
respecto-de lo cual no se ofrecen los datos necesarios para que
pueda ser enjuiciada. . : ’ :

Finalmente hay que sefialar que en su escrito inicial ante

la Administracién, la Sociedad «Antena 3, S. A.», entendia
que la vigencia de la Ley 4/1980, que aprobé el llamado Esta-
tuto de la_ radiodifusién y de la televisién, no constituye un
obstaculo de su derecho, porque, segin literalmente dice,- dicha
Ley «debe ser interpretada dentro del marco de la Constitucion
que estd por encima del Estatutos, Partiendo de una reinter-
pretacién de la Ley 4/1980, la Sociedad «Antena 3, S. A.», en-
tiende que no hay que atacar la consideracién de la televisién
como servicio publico esencial —que acepta—, sino el mono-
polio o gestién directa de dicho servicio por el ente publico
denominado RTVE. Lo que el recurrente pretende asi es que
la gestién del servicio publico sea indirecta y se encomiende
o permita a Entidades privadas, cualquiera que sea la técnica
del Derecho administrativo que se utilice para ello y la postura
mantenida en el recurso de amparo es sustancialmente la mis-
ma, pues la exigencia de coherencia del comportamiento obli-
ga a interpretarla de acuerdo con las pretensiones iniciales.
_ 3. El articulo 20.1 de la Constitucién dice, como es sabido,
que se reconocen y protegen los derechos de... <expresar y
difundir libremente los pensamientos, ideas - opiniones me-
diante la palabra, -el escrito o cualquier otro medio de repro-
duccién». Se ha sefialado acertadamente que se trata ante todo
de un derecho de libertad, por lo que basicamente significa
ausencia de interferencias o de intromisiones de las autori-
dades estatales en el proceso de comunicacién. Sin embargo,
en otro plano significa el reconocimiento y la .garantia de une
institucion politica fundamental, que es la opinién- publica
libre, indisolublemente ligada con el pluralismo politico, que
es un valor fundamental y un requisito del funcionamiento
del Estado democratico. El articulo 20 defiende la libertad en
la formacién y en el desarrollo de la opinién publica, pues la
libertad en la expresién de las ideas y los pensamientos y en
la difusién de noticias es necesaria premisa de la opinion pu-
blica libre. ) '

Como ha dicho la sentencia de la Sala Segunda de este
Tribunal de 16 de marzo de 1881, el articulo ‘20 de la Constitu-
cién, temado en su conjunto y en sus distintos apartados,
constituye una  garantia de una comunicacién publica libre,
sin la cual quedarian vacios de contenido real otros derechos .
que la Constitucién consagra, reducidas a formas hueras las
instituciones representativas y absolutamente falseado el prin-
cipio de libertad democratica que enuncia el articulo 1, apar-
tado 2, de la Constitucién y que es la base de nuestra orga-
nizacién juridico-politica. : )

La libertad de expresién que proclama el articulo 20 en su
apartado primero es ante todo un derecho fundamental dcl que
gozan por igual todos los ciudadanos y que les protege frente
a cualquier injerencie de los poderes publicos que no esté
apoyada en la Ley e incluso frente a la propia Ley si ésta in-
tentara fijar otros limites distintos de los que la Constitucién
admite. De "este modo, el derecho a comunicar y recibir co-
municacién veraz y el derecho a comunicar y recibir ideas ¥y
opiniones son derechos de libertad frente al poder que hay
que considerar comunes a todos los ciudadanos. En cuanto
derecho de los ciudadanos se concreta en la realizacion de lgs
posibilidades ?ue literalmente <l precepto reconoce, es decir,
expresar y difundir pensamientos, ideas y opiniones por cual-
quier medio de reproduccién. No hay inconveniente en enten-
der 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 si el principio general de nuestro ordenamiento jur{-
dico-politico es el derecho de crear ssportes o instrumentos de
comunicacién, este derecho, lo mismo considerado en general
que considerado como derecho referido a cada uno de los po-
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sibles instrumentos o soporfes, presenta indudables_ limites. Se
encuentra entre ellos la necesidad de no imp,edlrl un igual
ejercicio de los mismos derechos por los demas ciudadanos,

de manera que la creacién de un medio o soporte de difusion

no debe impedir la creaciéon de oiros iguales o similares. Asi,
la fundacién de un periddico no impide obviamente la exis-
tencig de todos los demés periddicos posibles, pero no ocurre
lo mismo cuando el medio de reproduccién que se crea tiene
que servirse de bienes que ofrecen posibilidades limitadas de
utilizacién. Cuando los bienes que se utilizan en un medio de
reproduccion pertenecen a esta ultima categoria, su grado de
escasez natural o tecnolégica determina una tendencia oligo-
polistica, que condiciona el caracter de los servicios que se
pueden prestar, el «statu quo» juridico y. politico del medio
y en definitiva el derecho mismo a une difusién e informa-
cion libres. .

No es solo €l caracter de los bienes de necesaria utilizacién
lo que determina une limitacion del derecho implicitamente
reconocido en el articulo 20 de la Constitucién de crear los
soportes de la comunicacién iibre que el citado precepto ga-
rantiza. Hay otras circunstancias que conducen a un resul-
tado semejante, como son la articulacién juridica del goce de
tales bienes y los problemas técnicos que plantea. Entre estos
ultimos, hay que colocar el hecho de que la emision mediante
ondas radioeléctricas que se expanden a través de! espacio,
entrafia la utilizacién de un bien que ha de ser calificado
como de dominio publico, con una calificacién por nadie con-
tradicha. Al mismo tiempo, la actividad de emisién de ondas
para radiotelevision se encuentra sometida a Una normativa

de Derecho Internacional, dado que los intereses nacionales .

pueden entrar en conflicto con los intereses de otros paises.
Existe, por ello, una reglamentacién internacional de las ra-
diocomunicaciones y dentro de ella una serie de acuerdos que
regulan la utilizacién de las frecuencias, de suerte que .es ne-
cesario que los Organismas internacionales atribuyan a cada
pais las frecuencias y que los Estados se obliguen en atencién
al interés publico internacional a respetarlas y a no permitir su
utilizacién sin previa licencia. '

4, El articulo 1.0, 2, de la Ley 4/1980, de 10 de enero, con-
sagra el principio de que la radiodifusion y la radiotelevision
son eservicios publicos esenciales», cuya titularidad correspon-
de al Estado. La consideracién de la televisién como un servicio
publico esencial, la- fundamenta el legislador en la concepcidon
que al respecto mantiene y que manifiesta paladinamcnte en
el preawnbulo de dicha Ley, Se dice alli que tanto la television
como la radiodifusién sor un vehiculo esencial de informacion
y de participacién politica. de los ciudadanos, de formacién de
la opinién publica, de cooperacién con .el sistema educativo,
de difusién de la cultura espafiole y de sus nacionalidades y
regiones y de medio de contribucién para que !a libertad y la

_ igualdad sean efectivas. Todo ollo permite afirmar que la con-

figuraciéon de la televisién como servicio publica, aunque no
sea una afirmacién necesaria en nuesiro orden juridico-politi-
co, se encuentra dentro de los podgres del legislador. )

5. Si partimos de la consideracién de que la calificaciéon
de la televisibn como servicio publico, que consagra el ar-
ticulo 1.° de la Ley 4/1880 no estd cuestionada, hay que pre-
guntarse si se puede decir lo mismo de la atribuciéon de la
gestion directa del servicio publico a un ente piblico, que es,
sin duda, el punto neuralgico de este asunto, pero hay que
advertir desde ahora que por esta via no nos seria a nosotros
posible satisfacer la pretensién de amparo de la Sociedad <An-
tena 3, S. A.», ya que adoptar el sistema de gestién indirecta
del servicio publico requiere una decisién de} legislador y un
desarrollo legislativo que este Tribunel no puede suplir.

6. Las consecuencias a las que hemos llegado en los apar-
tados anteriores, a través de una interpretaciéon objetiva de
la Constitucién, resultan corroboradas al utilizar los criterios
de interpretacion derivados del examen de los antecedentes y
de los trabajos preparatorios del texto constitucional ®El1 exa-

v

men de esos antecedentes y textos demuestra que en nuestro.

ordenamiento juridico se ha constitucionalizado el control par-
lamentario de la television publica estatal y que la llamada
«televisién privadas, en cuyo favor postula la Sociedad «An-
tena 3, S. A.», no estd necesariamente impuesta por el ar-
ticulo 20 de la Constituciéon. No es una derivacién necesaria
del articulo 20, aunque, como es obvio, no esta tampoco cons-
titucionalmente impedida. Su implantacion no es una exigencia
juridico-constitucional, sino una decisién politica, que puede
adoptarse, dentro del marco de la Constitucién, por la via de
una Ley organica en la medida en que afecte al desarrollo de
alguno de los derechos constitucionalizados en el articulo 20
(artfculo 81 C, E.)) siempre que, al organizarla, se respeten
los principios de libertad, igualdad y pluralismo, como va-
lores fundamentales del Estado, de acuerdo con el articulo
primero de la Constitucién sea como resultantes de las rela-
ciones del conjunto, sea como factores operantes dentro de
cada uno de los establecimientos que actien en el medio, ya
que la. préservacién de la comunicacién publica libre, sin la
cual no hay sociedad libre, ni soberanfa popular, no sélo exige
la garantia del derecho de todes los ciudadano: a la expresién
del pensamiento y a la informacién, sino que requiere también
la preservacion de un determinado modo de producirse de los
medios de comunicacién social, porque tanto se viola la comu-
nicacién libre al ponerle obstaculos desde el poder como al
ponerle obstaculos desde los propios medios de difusion. Por
ello, teniendo presente que el pluralismo politico se encuentra
erigido en uno de los valores fundamentales del Estado de

Derecho que la Constitucién crea y organiza, podemos decir
que para que los medios de comunicacion se produzcan dentro
del orden constitucional, tienen ellos mismos que preservar el

pluralismo. :
FALLO

En atencion a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
por la autoridad que le confiére la Constitucion de la nacién

espanola,
Ha decidido

Desestimar el recurso de amparo promovido por la Sociedad
-Antena 3,S. A». - .

Publiquese en el «Bbletin Oficial del Estados-.

Dado en Madrid a 31 de marzo de 1982.—Firmado: Manuel
Garcia-Pelayo y Alonso.—Jerénimo Arozamena Sierra.—Angel
Latorre Segura.—Manuel Diez de Velasco Vallejo.—Francisco
Rubio Llorente.—Gloria Begué Cantén.—Luis Diez Picazo.—
Francisco Toméas y Valente.—Rafael Goémez-Ferrer Morant.—
Angel Escudero del Corral.—Antonio Truyol Serra.—Rubricados.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA: EL MAGISTRA-

DO DON FRANCISCO RUBIO LLORENTE A LA SEN-

TENCIA DE ESTA FECHA, DICTADA EN EL RECUR-
- SO DE AMPARO NUMERO 227 DE 19861.

. Disiento de la decision del Tribunal respecto de la preten-
siéon central del recurso, esto es, la de que sc reconozca a la
Sociedad demandante «el derecho a establecer, gestionar y
explotar la producciéon y transmisidn de -sonidos para todo el
ambito nacional»,

Mi disentimiento se funda en dos razones distintas: la de

,que esta preiension no es deducible en via de amparo y, en

consecuencia, deberia haber sido declarada inadmisible, en
primer término, y en segundo lugar, la de que, una vez que
se resolvid responderla, era obligado hacerlo en sentido po-
sitivo, reconociendo la consagracion constitucional del derecho
y la necesidad, por tanto, de que el legislador dicte las normas
indispensables para posibilitar su ejercicio. .

El recurso de amparo ante este Tribunal es, en efecto, una
institucién procesal efica:. para remover los obstaculos que la
accién de los poderes publicos oponga al ejercicio de los de-
rechos fundamentales o libertades publicas, no una via para
obtener proclamaciones generales sobre la consagracién cons-
titucional de un derecho abstracto. Por ello la interposicién del
recurso constitucional de amparo exige, salvo en el caso de
la objecién de conciencia, el agotamiento de la via judicial
previa en la que, como es obvio, sélo derechos determinados
pueden hacerse valer. Es cierto que el amparo concreto para
el ejercicio concreto de un concreto derecho puede ser inter-
pretado como reconocimiento implicito de la titularidad de
ose derecho y puede ir acompaiiado de la declaracién explicita
de que tal derecho o libertad existen gn-el recurrente (articu-
lo 55.1, a), LCTC), pero ello sélo cuando' efectivamente éste ha
intentado hacerlo valer y se ha visto impedido de hacerlo, pues
en otro caso, no estd legitimado para solicitar de este Tribunal
declaracién alguna (Cf. Auto Sala Segunda de 17 de marzo de
1982, 'en recurso de amparo numero 417/1981). No es ésta, sin
embargo, la situacién en el presente asunto. El recurrente no
intenté directamente el ejercicio de un derecho para el que se
vio impedido, sino que solicité6 de la Administracién una auto-
rizacién. genérica, que equivalia & una peticion de que ésta
reconociese en abstracto la -existencia de un derecho (o quiza
mas precisamente, la capacidad para adquirirlo), autorizacion
que la Administracion denegé por silencio y que manifiesta-
mente no podia dar, como tampoco podria dar una autorizacién
para manifestarse, reunirse, comunicarse, fundar periodicos o
crear centros docentes «para todo el ambito nacional».. Ni es

- funcién de la Administracién emitir declaraciones de este gé-
- nero (cuya solicitud se ampara siempre en la equivocidad que

resulta del heterogéneo conjunto de actuaciones administrativas
que designa el término de <autorizacién»), ni es competencia
de este Tribunal, en via de amparo, hacer enunciados gene-
rales sobre el contenido que en abstracto tienen los derechos
y. libertades consagradas por la Constitucién, sin referencia a
situacién concrete alguna o sélo sobre la base de una hipétesis
construida de modo artificial al unico efecto de suscitar un
enunciado de esa naturaleza. Lo contrario equivaldria a admitir
que el particular esta legitimado directamente para la inter-
posicién del amparo contra Leyes o contra la omisién del le-
gislador sin acudir antes a la jurisdiccién ordinaria y con in-
dependencia de que la Ley impugnada le afecte en sus dere-
chos, con lo que el amparo constitucional se convertiria en un
recurso directo para el control abstracto de normas, en viola-
cién de lo que disponen los articulos 161, 1, a), y 162 de la
Constitucién y se configuraria un sistema de control de cons-
titucionalidad sin paralelo alguno en el mundo, carente de
justificacién teérica e inviable en la préactica. La pretensién
del recurrente debié ser, por tanto, rechazada por razones pro-
cesales. ) N

Si no se le quiso rechazar; era indispensable, sin embargo,
darle una respuesta positiva. La cuestion que se nos planteaba
no tenfa por objeto, en efecto, inquirir sobreq la licitud consti-
tucional de la televisién privada, de la que nadie ha dudado
jamas ni sobre la legitimidad de que la television, como la
radiodifusién, hayan sido declaradas «servicio publico» en la
Ley 4/1080; la pregunta que se nos hacia era la de si es o no
constitucionalmente licito el monopolio que esa misma Ley
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implicitamente atribuye al Estado en materia de television y
que no es una consecuencia necesaria de la raturaleza del
servicio publico, como, dentro de la misma Ley, se evidencia
en el caso de la radiodifusion. Ese era el «punto neuralgico»
del asunto, como la propia sentencia reconoce en su funda-
-mento quinto. Esta cuestion tiene en mi opinién una respuesta
inequivoca, pues la Constitucién, al consagrar el derecho a
exponer y difundir libremente los pensamientos, ideas y opi-
niones mediante la palabra, el escrito o .cualquier otro medio
de reproduccién (articulo 20.1, a), y & «comunicar o recibir
libremente informacién veraz por cualquier medio de difusién»
(articulo 20.1, d), consagra también el derecho a crear los me-
dios de comunicaciéon indispensables para el ejercicio de estas
libertades: En lo que toca a la libertad, la Constitucién no es
el simple encabezamiento de una hoja en blanco en la que
el legislador pueda, a su arbitrio, escribir indistintamente la
afirmacién o la negacion, - El legislador no es, seguramente,
como- tantas veces se ha repetido, mero ejecutor de la Consti-
tucion, Puede regular de distinta manera —sin infringir el
limite que marca el articulo 53.1 de la Constitucién— el con-
tenido concreto de los derechos garantizados e, incluso, den-
tro de ciertos margenes de dificil precisién «a priori», resolver
acerca. de cual sea el momento oportuno para establecer las
normas organizativas necesarias para el ejercicio- de algunos
derechos fundamentales que, sin ser derechos de prestacién,
no son tampoco simplemente derechos reaccionales y-no pueden
ser ejercidos en ausencia de organizacion. Lo que no puede
hacer el legislador es negarlos, porque no devende de él su

existencia, aunque se le haya dejado su -configuracién, o, lo,|

que equivale a lo mismo, ignorarlos, dictando normas regula-
doras de una actividad que implica el ejercicio .de un_derecho
como si tal derecho no existiera, y anular, en consecuencia. su
contenido esencial.

9440 - Sala Primera. Recursc.de amparo numero 179/80.—
Sentencia wumero 13, de 1 de abril de 1982.

La Sala Primera del Tribunal Constitucional compuesta por
don Manuel Garcia-Pelayo y Alonso, Presidente; don Angel
Latorre Segura, don Manuel Diez de Velasco Vallejo, dofia Glo-
ria Begué Cantén, don Rafael Gémez-Ferrer Morant y don An-
gel Escudero .del Corral, Megistrados, ha prénunciado

. ) EN NOMBRE DEL REY
la siguiente - .
SENTENCIA

En el recurso de ampare namero 179/1681, promovidc por don
A. B. C., mayor de edad.y vecino de Madrid, representado por el
Procurador don Manuel Lanchares Larré y bhajo la direccion
de la Letrado dofia Susana Moya, contra la sentencia dictada
por la Seccién Primera de la Audiencia Provincial de Madrid
de 1 de abril de 1981 en el rollo de apelacion 98/198). dimanante
de los autos 1216/1977. procedentes del Juzgado de Primera
Instancia numero 2 de los de Madrid. En el recurso ha compa-
recido en defensa de la legalidad el Ministerio Fiscal y ha sido
ponente el Magistrado don Manuel Diez de Velasco Vallejo, quien
expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. Con fecha 11 de junio de 1981 se presentd ante este Tri-
bunal Constitucional (TC) la demanda de amparo de que antes
hemos hecho mencién y que.estaba basada en la violacién di-
recta de los articulos 18, htmero 1, y 24, nimero 2, de la Consti-
tucién (CE) por la Sentencia cuya nulidad se pide.

La pretensién del recurrente se fundamenta en las siguientes
consideraciones: *

a) Debido a las desaveniencias existentes entre el: deman-
dante y su esposa dofta X. Y. Z., se presenté por ambos cényu-
ges demanda de separaciéon conyugal, y el Tribunal Eclesiastico
ntmero 7 de Madrid dicté6 Sentencia el 30 de enero de 1979
concediendo -a los esposos la separacion por la causa de sevicias
imputables a ambos. ) L

Apelada esta Sentencia por las partes ante el Tribunal de La
Rota, fue confirmada a su vez por Sentencia de 30 de mayo
de 1981,

b) En el Juzgado de Primera Instancia nimero 2 de los de
Madrid acordé en Auto resolutorio sobre medidas provisionales
de separacién, confiar a la madre la guarda y custodia de los
hijos, asi como el uso y disfrute del domicilio conyugal. Recu-
rrido por el esposo, dicho Auto fue confirmado por el Juzgado
de Primera Instancia nuimere 2 en Sentencia de 21 de julio
de 1978.

c) Con fecha 20 de abril de 1979, el recurrente en amparo
interpuso demanda
provisionales, solicitando que se le concediese la guarda y cus-
‘todia de sus dos hijos.

Contestada la demanda y practicada la prueba propuesta por
las partes, el Juzgado de Primera Instancia namero 2 de Ma-
drid, dictd sentencia el 18 de marzo de 1980, acordando modifi-
car las medidas provisionales y otorgando la guarda y custodia
de los hijos al hoy recurrente en amparo.

incidental de modificacién de medidas -

No es en modo alguno contraria 'a la Constitucién la decla-
racion de que la televisién es, por su naturaleza propia, un
servicio publico, e incluso hay buenas razones para sostener
que una declaracién de este género viene exigida por la Cons-
titucién, pero la gestibn de un servicio publico que, como
sucede con la televisién, implica el ejercicio de derechos fun-
damentales de los ciudadanos, no puede organizarse en forme
de monopolio estatal, que impida absolutamente el ejercicio del
derecho. La Constitucion no admite el monopolio estatal sobre
ningin medio de comunicacién. La naturaleza especifica de la
television (como la de la radiodifusién) hace imposible el ejer-
cicio del derecho constitucional a difundir a través de ella
ideas o, informaciones sin unas previas nermas de organizacién
que el legislador debe establecer. Pero el legislador estad cons-
titucionalmente obligado a establecerlas; no es competencia’ suya
resolver sobre si debe hacerlo o no. Las decisiones acerca de
la. existencia o inexistencia de una’libertad no pueden ser consi-
deradas nunca como cuestiones politicas. : .

‘Al optar por esta solucién, la mayoria del Tribunal se ha
sentido obligada a precisar que la «decisién politica» de implan-
tar la televisién privada debera revestir forma de Ley.organic®
«en la medida en que afecte a alguno de los derechos consti-
tucionalizados en el articulo 20», de entre los que, segin pare-
ce, se excluye precisamente el derecho a crear .emisoras de
television. Frente a este criterio, mi propio juicio fundamentado
en cuanto precede, es el dé que el monopolio estatal de la
televisién no es constitucionalmente legitimo y que, en conse-
cuencia, los particulures tienen derecho & crear y operar emi-
soras de televisiéon en los términos que establezca la corres-
pondiente Ley, la cual, en cuanto desarrolla un derecho
fundamental. ha de ser Ley. orgénica.

Madrid, 31 de marzo de 1982.—Firmado: Francisco Rubio
Llorente.—Rubricado.

d) Dicha Sentencia fue apelada por la esposa, haebiéndose
admitido en ambos efectos, y la Seccién 1. de la Audiencia Pro-
vincial dicté Sentencla el 1 de abril de 1981 en la que se revoca
la Sentencia apelada, en cuvo Considerando primero, y praeti-
camente Unico, se dice literalmente:

«En efecto, la madre tiene externamente, incluso
ante. estos hijos, un proceder desordenado, que (atn
-no calificando si realmente muestra una conducta in-
ternamente mala) no es compeatible con el buen ejem-
plo y proceder acerca de la educacién de dichos me-
nores. Pero en esta segunda instancia se han aportado
medios probaterios contra el marido, al que se le atri- _
buye falta de virilidad, contradicha por el nacimiento
de estos dos hijos, pero se le atribuye un defecto por
homosexualidad; defecto que no estd probado pero
tamvoco contradicho en Autos. Por todd lo cual, pese
a los defectos prokados de la madre, ante la gravedad
de la referida sospecha en cuanto al padre, conviene
coltinuar el actual estado de cnsas, manteniendo el
Auto del Juzgado dictago con fecha 17 de marzo
de 1972 dejando la guarda de los menores a la madre,
maxime visto que Iz Sentencia de 18 de marzo de 1879, -
es recurride en este tramite y que modifica el Auto
dictado respecto a dicho particular de guarda de los
hijos, la dicté el Juzgado sin {ener a la vista los deta-
lles, acerca .de dicha sospecha, contra el padre, apor-
tados en esta instancia y recurso.»

e) Mantiene ol recurrente en su demanda de amparo que
dicha resolucién judicial ha violado directamente el derecho al
honor y a la propia imagen recogido en el articulo 18, nimero 1
de la Constitucién Espanola («uno de los vicios mas repugnan-
tes y denigrantes v uno de los més repudiados por )a sociedad»,
dice en su demanda), asi como el derecho a la presuncién de’
inocencia, contenido en el articulo 24, nimero 2 de la Constitu-
cién Espaniola, al no considerar probada tal-aseveracién, y tam-
bién el articulo 14, numero 1, de dicha Constitucién Espaiiola.

2. La Seccién Segunda de la Sala Primera de este Tribunal
Constitucional admitié la demanda y dispuso lo establecido en
el articulo 51 de la Ley Organica del Tribunal Constituciénal
{LOTC), en cuanto a la remisién de las actuaciones y emplaza-
miento de quienes fueron parte en el procedimiento sustanciado
ante le jurisdiccién ordinaria. Han comparecido en tiemvo y
forma dofia X. Y. Z., vy recibidas las actuaciones correspondien-
tes al rollo de apelacién numero 88/1980 y los autos numero
121671977, remitidos por la Audiencia Provincial y el Juzgado
de Primera Instancia namero 2, ambos de Madrid, la Seccién
acordd, a tenor de lo dispuesto en el artfculo 52 de la LOTC,
dar vista de las actuaciones al Ministerio Fisca)l y a las partes
comparecientes, a efectos de que formulasen las alegaciones que
conviniesen a su derecho.

3. E]l Ministerto Fiscal al evacuar el tramite de alegaciones
ha manifestado sustancialmente que:

a) Cuando se invoca la violacién de derechos fundamentales
como consecuencia de un acto ¢ una resolucién judicial. es
necesaria la existencia de determinados presupuestos positivas
y negativos «que contribuyen a delintar el marco institucional
de este proceso especials. Entiende como de orden positivo el
que tales derechos sean susceptibles de amparo con arreglo ‘al



