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y Tribunales en el ejercicio de los derechos e intereses
legitimos (art. 24.1 C.E.).

L.a Sentencia (fundamento juridico 5.°) reitera nuestra
doctrina segun la cual, en el ambito del amparo cons-
titucional del art. 24.1 C.E,, la seleccién e interpretacion
de la norma aplicable corresponde en exclusiva a los
drganos judiciales, sin otra excepcion, a nuestros efectos,
qgue la de aquellos supuestos en los que se haya pro-
ducido una seleccidn arbitraria o manifiestamente irra-
zonable, llegando a la conclusidon de que este ultimo
ha sido el caso de las resoluciones judiciales objeto del
presente recurso de amparo.

Entiendo, sin embargo, que en la presente demanda
no se ha producido el supuesto extremo que nuestra
anterior doctrina trata de prevenir. Ciertamente, una reso-
lucion judicial arbitraria, o manifiestamente irrazonable
no podria considerarse expresién de ejercicio de la jus-
ticia, no pasando de ser sino simple apariencia de la
misma. En este sentido, no deberia quedar excesivo espa-
cio para discrepar sobre lo arbitrario, o manifiestamente
irrazonable; en otros términos, la irrazonabilidad mani-
fiesta no deberia requerir un excesivo esfuerzo de
argumentacion.

Las resoluciones impugnadas han aplicado una dis-
posicion legal vigente, la «norma» quinta de la Dispo-
sicién adicional décima de la Ley 30/1981, que a su
vez remite al art. 101 C.C. a fin de prever determinados
supuestos de pérdida de las prestaciones de Seguridad
Social. Habiendo quedado imprejuzgada la constitucio-
nalidad de la propia «norman, la delimitacién del &mbito
subjetivo de la citada Disposiciéon adicional décima, y
en particular de su «norman primera, no es tan inequivoca
como para hacer incurrir en arbitrariedad o irrazonabi-
lidad manifiesta cualquier aplicacién de la misma que
no se proyecte sobre los exclusivos pero diversos supues-
tos contemplados en las primeras cuatro «normas»; en
Ultimo extremo tampoco me parece absolutamente evi-
dente la interpretacion implicita en la posiciéon de la
mayoria de la Sala.

Ahora bien, a efectos del canon del art. 24.1 C.E,,
la cuestidon no es nunca, desde un punto de vista material,
la de la mayor o menor razonabilidad o correccién en
la interpretaciéon de la legalidad, o en la seleccién de
la norma aplicable. Por el contrario, €l criterio solo puede
situarse, so pena de afectar al propio ambito del recurso
de amparo constitucional, en el terreno de la arbitra-
riedad o manifiesta irrazonabilidad. No es ese el terreno,
sin embargo, en el que quepa considerar situadas a las
resoluciones objeto del presente recurso de amparo.

Madrid, a veintiséis de abril de mil novecientos noven-
ta y cuatro.—Pedro Cruz Villalén.—Firmado y rubricado.

12317 Pieno. Sentencia 127/1994, de 5 de mayo
de 1994. Recursos de inconstitucionalidad
1.363/1988, 1.364/1988, 1.412/1988 y
1.430/1988 (acumulados). Promovidos, res-
pectivamente, por el Consejo Ejecutivo de la
Generalidad de Catalufia, Parlamento de Cata-
lufa, Parlamento Vasco y 51 Diputados del
Grupo Popular del Congreso contra la Ley
10/1988, de 3 de mayo, de Television Pri-
vada. Votos particulares.

El Pleno del Tribunal Constitucional compuesto por
don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Presidente;
don Luis Lépez Guerra, don Fernando Garcia-Mon y Gon-
zélez-Regueral, don Carlos de la Vega Benayas, don Euge-
nio Diaz Eimil, don Alvaro Rodriguez Bereijo, don Vicente

Gimeno Sendra, don José Gabaldén Lépez, don Rafael
de Mendizabal Allende, don Julio Diego Gonzalez Cam-
pos, don Pedro Cruz Villalén y don Carles Viver Pi-Sunyer,
Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En los recursos de inconstitucionalidad nims. 1.363,
1.364, 1.412y 1.430/88, acumulados, promovidos, res-
pectivamente, segln su orden de registro, por don
Ramon Riu i Fortuny, Abogado de la Generalidad de Cata-
luRa, en nombre y representacion del Consejo Ejecutivo
de la misma, dofia Inmaculada Folchi i Bonafonte, Letra-
da del Parlamento de Catalufia, en representacién y
defensa de la Camara, don Juan Carios de Silva Ochoa,
Letrado del Parlamento Vasco y en nombre y represen-
tacion del mismo, y por don Federico Trillo-Figueroa Mar-
tinez-Conde, Comisionado a tal efecto por el Grupo Par-
lamentario Popular del Congreso y en nombre y repre-
sentacion de cincuenta Diputados de dicho Grupo; recur-
sos promovidos contra la totalidad (nim. 1.430/88) y
una pluralidad de articulos (nums. 1.430/88, subsidia-
riamente, y nims. 1.363, 1.364 y 1.412/88) de la Ley
10/1988, de 3 de mayo, de Televisién Privada tal y
como se citan en los respectivos suplicos de los recursos.
Ha comparecido el Abogado del Estado en la represen-
tacion que legalmente ostenta del Gobierno de la Nacion
y ha sido Ponente el Magistrado don Vicente Gimeno
Sendra quien expresa el parecer del Pleno del Tribunal.

. Antecedentes

1. Mediante escrito registrado con nim. 1.368/88
en este Tribunal el 28 de julio de 1988, don Ramén
Riu i Fortuny, Abogado de la Generalidad de Cataluna
y en nombre y representacion del Consejo Ejecutivo de
fa misma, promovié recurso de inconstitucionalidad con-
tra los arts. 4.2 y 5.1, en relacién con los arts. 5.2 ¢),
8.1,9.1.d), 9.2y 11 de la Ley 10/1988, de 3 de mayo,
de Televisién Privada.

2. Elrecurso 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 esta-
tal. Ademas, la Ley mantiene una constante ambigiiedad
desde la dptica competencial, que no se aviene con la
seguridad juridica constitucionalmente garantizada (art.
9.3). Y, en este ambito, la claridad en la delimitacién
competencial es, si cabe, mas necesaria, porque puede
suceder como ocurrié con el art. 14.2 del Estatuto de
la Radio y la Televisién (Ley 4/1980, de 10 de enero),
donde, después de exigirse la creacién por una Ley auto-

némica 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 autonémicas,

El recurso denuncia, pues, vicios de incompetencia
sustancialmente derivados de la ambigiiedad 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»; des-
de ahi toda la Ley tiene un sentido anfibolégico como
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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 par-
ticipacion de las Comunidades Auténomas en la elabo-
racion de ese Plan, asi como mas que discutible su rango
normativo reglamentario, y es obvia la indefinicion de
tales zonas territoriales. Unos extremos que evidencian
un primer vicio de incompetencia.

El segundo bloque de motivos de incompetencia pro-
cede de la ausencia de participacién autondmica alguna
en el otorgamiento de concesiones que han de permitir
emitir en el territorio autondmico (Capitulo Segundo),
ello es asi tanto en la fase de regulaciéon del procedi-
miento de adjudicacion como en la de otorgamiento en
sentido estricto.

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

B) Por lo que ataiie al marco de las competencias
en materia de television, la Constitucidn en su art.
149.1.27 reserva al Estado la competencia para dictar
normas basicas del régimen de prensa, radio y television
y. en general, de medios de comunicacion social, sin
perjuicio de las facultades de desarrollo y ejecucion que
correspondan a las Comunidades Auténomas. Una regu-
lacién que impide excluir u obstaculizar la misma exis-
tencia de competencias autondmicas en la materia.

Por su parte, el Estatuto de Autonomia de Cataluia,
en su art. 16, dispone dos reglas en sus apartados pri-
mero y tercero: que la Generalidad asume competencias
de desarrollo legislativo y ejecucitn del régimen de radio-
difusién y television «en los términos y casos» estable-
cidos en la Ley que regule el Estatuto juridico de la Radio
y la Televisidon; y que en los términos establecidos en
los apartados anteriores de este articulo, la Generalidad
podra regular, crear y mantener su propia television vy,
en general, todos los medios de comunicacion social
para el cumplimiento de sus fines.

El primer elemento de discusion es el alcance que
quepa dar a la remision expuesta (art. 16.1 del Estatuto
de Autonomia) al Estatuto de la Radio y la Television.
No es, sin duda, una atribucién competencial genérica
al Estado. Asi, en la STC 10/1982, se reconocidé que
no puede interpretarse en un sentido que deje sin con-
tenido las competencias autonémicas de desarrollo nor-
mativo y ejecucién. De nuevo, en la STC 26/1982 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 se reco-
nocié que el Estado —salvo por el mecanismo del art.
150.2 de la Constitucién— no puede atribuir competen-
cia alguna por Ley. Al cabo, la autolimitacién estatutaria
no puede suponer la «aniquilacién» o exclusién de las
competencias autonémicas (STC 21/1988) de desarro-
llo normativo y ejecucion.

Por otro lado, el art. 16.3 del Estatuto de Autonomia
permite a la Generalidad «crear, regular y mantener»
su «televisién propia», de suerte que no pueden con-
fundirse 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 esta-
tales. Esta posibilidad no puede vaciarse de contenido.
Y para preservar esa competencia autondmica la Ley
recurrida debe ser interpretada correctamente.

Es preciso, por ello, aclarar que la Ley discutida se
refiere a la television de titularidad estatal gestionada
por el Estado y que no afecta al establecimiento de una

televisidn propia de Cataluiia ni a la gestion por la Gene-
ralidad de un canal de titularidad estatal. Conviene reco-
nocer la existencia de estas tres variantes televisivas.

Ademaés, la remisién del art. 16.3 del Estatuto de
Autonomia a los términos expuestos en los apartados
anteriores se refiere, Unicamente, a lo comin a esos
dos apartados, es decir, a las normas bdasicas 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 Disposicidn transitoria octava de dicho
Estatuto que atiende a la gestion por parte de la Gene-
ralidad de un canal de television de titularidad estatal
en régimen de- concesion, el llamado tercer canal. La
utilizacion del verbo «supone» en dicha disposicion corro-
bora esta afirmacién, 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 conclusién 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 Disposicién tran- -
sitoria de referencia. Incluso hay Estatutos de Autonomia
(Andalucia, Canarias y Baleares) con cladusulas como las
del art. 16.3 y que no poseen contenidos similares a
los de la Disposicidn 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 expues-
ta y la definicion de la televisién 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 declaracion del art. 1 de la Ley no afecta
a las competencias autonémicas y va unicamente diri-
gida a las televisivas estatales. La Ley «se inhibe del
problema autonémico». ~

Es cierto que el art. 128 de la Constitucion 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 Constitucién.

Y si el Estatuto de Radio y Television hubiese querido
hacer todas las televisiones de titularidad estatal (de
acuerdo con el art. 1.2) no hubiera insistido en pun-
tualizar que los canales concedidos a las Comunidades
Autdénomas 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
2.625/1982, de 24 de septiembre, 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 cldusula del art. 1
«cuya titularidad corresponde al Estado», referida al ser-
vicio 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 calificacién global del servicio
publico en todas sus variantes se violaria el Estatuto
de Autonomia. La Ley debe interpretarse a la luz del
blogue de la constitucionalidad y no a la inversa.

Esta exégesis fue defendida por la Diputada miembra
de la ponencia sefiora Balletbé en el debate parlamen-
tario (Diario de Sesiones, Comisiéon, Congreso de los
Diputados, nim. 203, pag. 7.247) como respuesta a
una intervencion del Diputado sefior Espasa, requiriendo
que se hiciera explicito el alcance de ia Ley en relacion
con las televisiones autonomicas: «ésta es una ley de
concesion de tres canales de television, es eso, no es
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otra, cosa. Por tanto, no es una Ley que pretenda, ni
mucho menos, regular las televisiones autondmicasn.
También el sefior Martin Toval, en el debate en el Pleno
{D.S.C.D., Pleno, nim. 53, pag. 3.152): «es por eso, sefio-
rias, reitero, que aqui no se contemplan competencias
de las Comunidades Auténomas porque no son del caso;
no porque se nieguen esas competencias, sino porque
lo que se regula no les afecta directamenten.

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 par-
ticipacion de la Generalidad en la television de titularidad
estatal, dado que las Comunidades Autonomas forman
parte del Estado. El art. 2.3 del Estatuto de Radio y Tele-
visidn es un claro reconocimiento de esto cuando se
refiere al control parlamentario autondmico de los cana-
les estatales en emisoras de ambito territorial auto-
noémico.

Pero todo esto atafie, por otro lado, al otorgamiento
de concesiones para la gestion indirecta del servicio,
fo cual hace pensar que la Generalidad debe ostentar
cuando menos las competencias que en materia de radio-
difusion sonora se le reconocieron er: la STC 26/1982.
De manera que no puede alejarse a la Comunidad Auté-
noma de este aspecto, desconociendo sus competencias
de desarrollo normativo y ejecucion so pretexto de la
emanacion de normas pretendidamente basicas e incum-
pliendo los requisitos formales que tales normas cons-
titucionalmente 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 emisidon de programas para unas zonas terri-
toriales que no se delimitan y que se habilita a! Plan
Técnico Nacional de Televisidn para fijar; en nada de
esto participan las Comunidades Autdonomas.

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

El citado art. 4.2 deja en absoluta indefinicion el ambi-
to, previsto en la concesion, de las emisiones de pro-
gramas para cada una de las zonas territoriales que se
delimiten en el Plan. No hay razén técnica alguna que
justifique esta medida; tal ambito debe coincidir con el
del territorio de las Comunidades Auténomas por razo-
nes de adecuacién 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) adopta como ambito
subestatal el de las Comunidades Auténomas. 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 Televisién que
contempla el pluralismo lingilistico como un principio
inspirador de la actividad de los medios de comunicacién
del Estado. El respeto a la cooficialidad lingiiistica parece
imponer esta interpretacion.

Lo mismo cabe decir de los arts. 5.1 y 5.2 c¢) que
prevén la elaboracion del Plan Técnico Nacional de la
Television Privada sin ajustarse al mapa autonémico, cer-
cenando, por tanto, la cooficialidad lingiiistica, asi como
quebrando el deber general de fidelidad a la Constitucion.

Por otra parte, 1a dimension territorial de las emisiones
debe considerarse como un elemento basico cuya con-
figuracion ha de hacerse por Ley formal.

E) En relacién a la adjudicacion de las concesiones,
la Ley ha optado por la existencia de tres concesiones
y cada una de ellas debe prever unas horas de pro-
gramacion en dmbitos territoriales menores al nacional.
La exclusion en el Capitulo Segundo de cualquier tipo
de intervencion autonémica debe lievar a pronunciar la

inconstitucionalidad de los arts. 8.1, 9.1 d), 9.2 y 11,
asi como «la nulidad de toda concesidon otorgada en
un concurso publico realizado de conformidad con lo
que disponen esos preceptos». La atribucion del otor-
gamiento de las concesiones en exclusiva al Gobierno
es contradictoria con la naturaleza de los requisitos legal-
mente previstos, porque «las necesidades de la progra-
macion con una cobertura limitada a cada una de las
zonas territoriales...n, por razones de proximidad y sen-
sibilidad, sin duda, podrian ser mejor apreciadas por las
Comunidades Autdnomas; especialmente en lo relativo
a las necesidades lingiiisticas. Las mismas considera-
ciones pueden extenderse a los arts. 8.1, 9.2y 11. No
cabe duda de que la presencia de nuevos canales con
programaciones de ambito estatal supondra un incre-
mento de las horas de emisidon en castellano «con el
consiguiente desequilibrio en el proceso de normaliza-
cion lingiiistica emprendido por expreso mandato esta-
tutarion. Asi el art. 14, también impugnado, prohibe
expresamente que la duracién diaria de la programacion
con cobertura limitada pueda exceder de la programa-
cidn con cobertura nacional y, en cambio, no pone limite
a la situacion inversa: las emisiones en lengua castellana.
Todo lo cual es contrario a la doctrina eéxpuesta en la
Sentencia de! Tribunal Supremo de 19 de enero de 1988
(Autos 407/87) que reconocia la necesidad de estable-
cer medidas de fomento del catalan. Y no puede obviarse
la trascendencia de las emisiones televisivas en la nor-
malizacion lingliistica del catalan. En consecuencia, —a
juicio de la demanda— del art. 3 de la Constitucién y
del art. 3.2 del Estatuto de Autonomia se deriva la incons-
titucionalidad del art. 9.2 de la Ley que al establecer
los criterios de valoracion de las ofertas presentadas des-
conoce el respeto a la oficialidad del catalan.

F) Como conclusion, la ambigiiedad de la Ley desde
la 6ptica competencial permite en el art. 1 una inter-
pretacion salvadora de las competencias autondmicas
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 quebran-
tar-las garantias formales de consagracion de las bases
en normas con rango de Ley, dada la remision al Regla-
mento para delimitar zonas territoriales de emision; por
violar la seguridad juridica en virtud de las mismas razo-
nes; por infringir el principio de organizacién territorial
de! Estado en Comunidades Auténomas (art. 137 de
la Constitucion);, por impedir de hecho la cooficialidad
de las lenguas propias de fas Comunidades Autonomas;
por excluir a las Comunidades Auténomas de la elabo-
racion del Plan Técnico Nacional.

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

Finalmente, el art. 9.2 es inconstitucional por incum-
plir el deber de respeto de las distintas lenguas de
Espania.

En virtud de lo cual, se solicita se dicte una declaracion
de inconstituciorialidad de los arts. 4.2 y 5.1, en relacion
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 provi-
dencia de 12 de agosto de 1988, acordd: a) admitir
a trdmite 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 Gobier-
no, a través del Ministerio de Justicia, segun dispone
el art. 34 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional
(en adelante, LOTC), con el fin de que se personaran
en el proceso y formulasen las alegaciones que estimaran
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pertinentes en el plazo comun de quince dias; y c) publi-
car 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, comu-
nicd el Acuerdo de la Mesa de no personarse en este
procedimiento y de poner a disposiciéon del Tribunal
Constitucional las actuaciones que pudiera precisar.

5. El Presidente del Senado, en escrito registrado
el dia 2b siguiente, se persond en el procedimiento y
ofrecié su colaboracidn a los efectos dispuestos en el
art. 88.1 dela LOTC.

6. Por escrito registrado con nim. 1.364/88 el 28
de julio de 1988, dofia Inmaculada Folchi i Bonafonte,
Letrada del Parlamento de Catalufia y en nombre y repre-
.sentacion de la Camara, interpuso recurso de incons-
titucionalidad frente a los arts. 4.2, 5.1, 5.2 c) vy 14
de la citada Ley 10/1988, de Television Privada.

7. El recurso tiene como fundamento las siguientes
alegaciones:

A) Con caracter preliminar, se argumenta la legi-
timacion del Parlamento de Catalufia para promover el
recurso en virtud de las competencias autondémicas
sobre television.

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

También en el ambito de la gestién indirecta del ser-
vicio publico de titularidad estatal la Generalidad ostenta
competencias de desarrollo normativo y ejecucién cuan-
do el alcance de las emisiones coincida con el ambito
territorial de la Comunidad Auténoma (arts. 149.1.27
de la Constitucién y 16 de! Estatuto de Autonomia). Sin
embargo, la Ley no prevé intervencién autonémica algu-
na, exclusiéon que probablemente trata de justificarse por
la failta de coincidencia entre el mapa autondémico y las
zonas territoriales de cobertura televisiva limitada, segin
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 Cons-
tituciéon otorga al Estado la competencia para emanar
normas basicas. En la STC 26/1982 se interpretd tal
titulo competencial respecto de la radiodifusion sonora
aclarando que se trata de una competencia compartida;
otro tanto debe sostenerse ahora en relacion a la tele-

visién. 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. reconocido en la citada STC 26/1982, en
la cual se matizé que la limitacion recogida en la clausula
estatutaria «en los términos y casos» no permite vaciar
de contenido la misma asungién-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). En consecuencia, la autolimitacién
estatutaria recogida en el art. 16.1 no permite extinguir
las competencias autonomicas ni atribuye al Estado las
facultades para ordenar toda la materia televisiva en sus

aspectos legislativos y ejecutivos; asi se reconocié en
las SSTC 26/1982 y 44/1982 en materia de radio.

Pese a todo lo que se ha expuesto, la Ley impugnada
no ha dejado margen alguna a las Comunidades Auté-
nomas, «reservandose el Estado la integridad de la mate-
rian, y marginandose a la Comunidad Auténoma del otor-
gamiento de las concesiones y del control de su uso.
Sin embargo, en las SSTC 26/1982 y 44/1982 se reco-
noci6é la competencia autonémica para regular el pro-
cedimiento 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 Comu-
nidades Autéonomas (art. 5) de la elaboracion del Plan
Técnico Nacional y del otorgamiento de concesiones (art.
4), aunque comparte la emisién de programas en el terri-
torio autonomico. 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 c) de la Ley, es decir, aquellas sobre ambito terri-
torial 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 Gobier-
no, sin fijarse legalmente criterio alguno. Esta indeter-
minacion de la regulacidn legal atafie a un elemento
esencial y deja totalmente en_ manos del Gobierno una
ordenacion de caracter bdsico; de manera que sera el
Gobierno quien determinara las competencias de la
Generalidad en relacién con las sociedades concesio-
narias. Es ésta una operacién que debid hacer el legis-
lador por razones formales conexas a las exigencias cons-
titucionales para emanar bases. Cabria argumentar que
la indeterminacion legal no impide que el Plan Técnico
reproduzca el mapa autonémico, pero no fue ésta la
solucién defendida por el Portavoz del Grupo Parlamen-
tario Socialista en el Congreso (D.S.C.D. nium. 53, pag.
3137) quien neg6 la posibilidad de la television privada
en el ambito especifico de cada Comunidad Auténoma.
En definitiva, con la excusa de las areas territoriales limi-
tadas se excluye a las Comunidades Auténomas de toda
intervencion en la autorizacién de programas regionales,
y acaba por sentarse una articulacién contraria a la Cons-
titucioén, pues se hacen de imposible ejercicio las com-
petencias autonomicas; y no hay razones técnicas que
obliguen a seguir un modelo de zonas distinto a los terri-
torios autonémicos.

D) El art. 5.1 de la Ley es inconstitucional, porque
remite al Gobierno la elaboracion 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 sefales,
las bandas, canales, frecuencias y potencias; en defi-
nitiva, las condiciones necesarias para la prestacion del
servicio, todo lo cual tiene innegable incidencia en el
ejercicio de las competencias autonémicas. Por ello, la
indeterminacion legal vulnera las reglas de distribucion
de competencias, pues se entrega en blanco una materia
al Gobierno, y se vulnera la necesidad de formalizar las
bases en Leyes, seglin se enfatizé en la importante STC
69/1988. La necesidad de aprobar estos extremos por
Ley puede deducirse también de la reserva impuesta
en el art. 131 de la Constitucién 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 Ordenacidn de las Telecomunicaciones ha esta-
blecido que el Plan Nacional de Telecomunicaciones se
apruebe por el Parlamento.
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E) El art. 14 de la Ley es inconstitucional en cuanto
omite toda referencia a la diversidad de lenguas espa-
riolas. En él se hace una detallada regulacién del con-
tenido de la programacion televisiva que no contempla
la pluralidad lingtistica y cultural del Estado que preserva
el art. 3.3 de la Constitucion y el art. 3 del Estatuto
de Autonomia. La mera remision en ¢l 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. Lla Seccién de Vacaciones del Pleno acordé, en
providencia de 12 de agosto de 1988, lo siguiente: a)

admitir a tramite el recurso; b) dar traslado de la demanda -

y demdas 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 comuin de quince dias; ¢} 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, comunicé el Acuerdo de la
Camara de personarse en el procedimiento y ofrecer
su colaboracién 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, comunicd el Acuerdo de
la Mesa de no personarse en el procedimiento y poner
a disposicion las actuaciones parlamentarias que pudie-
ran 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 represen-
tacion de la Camara, promovio recurso de inconstitu-
cionalidad (registrado con nam. 1412/88) frente a una
pluralidad de preceptos de la Ley de la Televisidon Privada
que se detallan en el suplico de la demanda.

12. Los fundamentos juridicos del recurso son los
que a continuacion se relatan:

A) Laleyimpugnadainfringe la reserva de Ley Orga-
nica del art. 81 de la Constitucion. Si observamos el
concepto de television 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 extremaos, regula el titular del derecho
(art. 1), quiénes —en nombre del titular— pueden ejercerio
(arts. 2, 10 y 18 a 23), los principios inspiradores (art.
3), su objeto (arts. 4, 14 y 1b), 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 des-
prenderse de la STC 74/1982 y de diversas elabora-
ciones de la doctrina cientifica.

B) Infringen el art. 20.1 de la Constitucion los arts.
2:3,4,51,562a),6; 7.1c) 8 9.1, 9.2; 10; 11; 12;
14.1; 14.3 a); 14.5; 14.6; 1b; 16; 17; 18; 19; 21; 22;
24.2 a), 24.31). 24.4; 24.5; 25.1; 26 y Disposicion tran-
sitoria primera.

Segun la Ley, la televisién es un servicio publico esen-
cial en los términos del art. 128 de ia Constitucion (parra-
fo 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 trans-
mision de sefiales por particulares tras la correspondien-
te concesion administrativa. La declaracion de una acti-
vidad como servicio publico la incorpora a la esfera de
accion de la Administracion y la excluye de la accién
libre de los particulares, de suerte que éstos se convierten
en virtuales fideicomisarios de las facultades estatales,
conservando los poderes publicos importantes faculta-
des; transcurrido un plazo, la actividad vuelve al pleno
dominio de la Administracion. Pero lo mas significativo
es que nadie mas que el Estado puede pretender la
titularidad. '

«En franca asintonia» con esto se encuentra la titu-
laridad de los derechos comprendidos en el art. 20 de
la Constitucion de los-que gozan por igual todos los
ciudadanos. Esta «suplantacion» 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 desempefic consti-
tuye un derecho fundamental.

La televisidon, 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 comunicacidn 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 economicos— la uti-
lizacidon de este medio; d) la trascendencia e influencia
de la televisidn es muy superior a la-de cualquier otro
medio de informacién de la opinidn publica; e) se encuen-
tra fuertemente disciplinada por el Derecho Interna-
cional.

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 Administra-
cién. Pero no hasta el extremo de expropiar a los ciu-
dadanos la titularidad de su derecho para restituirles
luego sdlo algunas facultades a través de la concesion.
Esto es asi porque la titularidad de los derechos fun-
damentales del art. 20 de la Constitucion corresponde
a los ciudadanos y, ademads, se trata de un derecho que
se ejerce frente al Estado. Y, en segundo lugar, porque
existen otros medios de intervencién administrativa alter-
nativos y menos lesivos que la concesion, puesto que
entrafian un menor sacrificio para el derecho fundamen-
tal. La expropiacion de la titularidad del derecho es una
grave interferencia en el proceso de comunicacion.

C) ‘Infringen el art. 149.1.27 de la Constitucién y
el art. 19 del Estatuto de Autonomia para el Pais Vasco
los arts. 1; 4.1, 4.2; 6.1, 7.1.b), ¢) y d); 7.2; 8.1; 8.2;
9.1; 9.2; 11; 16; 17.3; 22; 24.5; 25.2; 25.3 y Dispo-
siciones adicionales primera y segunda.

La Ley de la Televisién Privada cercena cualquier inter-
vencién autonémica por lo cual deben considerarse vicia-
dos de incompetencia todos aquellos preceptos que atri-
buyen competencias exclusivamente al Estado, enten-
dido como Administracion Central, y excluyen las facul-
tades autonomicas de desarrolio 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 homoge-
neizado» en la formacion de la opinién 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), ¢) y d); 7.2; 8.1; 8.2;
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9.1, 9.2; 11, 16; 17.3; 22; 24.5; 25.2; 25.3 y Dispo-
siciones 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 Dis-
posicién transitoria primera por sus referencias al con-
cepto de concesidén administrativa que resultan contra-
rias al art. 20.1 de la Constitucién; c) de los arts. 5.1;
9.1; 12 en su inciso «y sera transferible»; y 21.1 por
vulnerar también €l art. 20.1 de la Constitucién.

13. La Secciéon de Vacaciones del Pleno, en pro-
videncia de 12 de agosto de 1988, acordd: 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;
c¢) publicar la incoacion del recurso en el Boletin Oficial
del Estado para general canocimiento.

14. El Presidente del Senado, mediante escrito
registrado el 25 de agosto de 1988, comunico el Acuer-
do de la Camara 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, comu-
nicé el Acuerdo de la Mesa de no personarse y al tiempo
poner a disposicidn del Tribunal las actuaciones de la
Camara que pudieran precisarse.

16. Don Federico Trillo-Figueroa Martinez-Conde,
Comisionado a estos efectos por cincuenta Diputados
del Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, en escri-
to de demanda registrado el 4 de agosto de 1988, inter-
puso recurso de inconstitucionalidad frente a la totalidad
de la citada Ley de Television Privada y, subsidiariamen-
te, contra los articulos que en el suplico del recurso se
citaran.

17. Lademanda tiene como basamento las siguien-
tes 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 efectia una manipulacién del lenguaje, pues real-
mente 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 operacién res-
trictiva de las libertades y de «publificacién encubierta».

El art. 1 de la Ley declara que la televisién es un
servicio publico esencial. El legislador ha optado por la
decisidn de regular.una televisién 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 televisidn es un servicio publico de titularidad
estatal, «es evidente que no existe television privada»,
porque un servicio no puede pertenecer a un titular publi-
co y privado a la vez. La Ley no privatiza la television
simplemente permite la gestién indirecta del servicio
publico; es una operacion de «imagen» o de «apariencia
juridica». Por eso, causa sorpresa que la expresion «te-
levision privada» sdlo aparezca en la Ley para acompanar
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 emanipulacién del lenguajen.

Estas consideraciones previas de los actores permiten
—a su juicio— afrontar el problema de si es posible con-
figurar un derecho fundamental de libertad como servicio
publico esencial en un dilema entre libertad o estata-
lizacion. 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 fun-
damental. :

Asi —con el fin de justificar la existencia de esta incom-
patibilidad— cuando el legislador se encuentra ante un
derecho de libertad, como son los derechos protegidos
en el art. 20 de la Constitucidn, debe acudir a la Ley
Orgénica (arts. 53 y 81 de la Norma fundamental) vy,
aunque se trate de actividades privadas de interés publi-
co, el cardcter expansivo del principio de libertad obliga
a respetar un principio de pluralidad que lleva a que
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 mono-
polio, mediante la titularidad estatal, lo que es una liber-
tad; por eso, en este articulo no se exige la Ley Organica
para reservar al sector publico servicios esenciales y bas-
ta con una Ley ordinaria. La técnica de la concesidn
administrativa, ademas, supone la cesién en manos pri-
vadas de una esfera publica lo cual no se compadece
con el cardcter privado de una libertad. La opcién del
legistador en favor del servicio ptblico es, en consecuen-
cia, arbitraria y lesiona la libertad consagrada en el art.
20 de la Constitucién 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 configuracién de la television como servicio publico;
es ésta una «manipulacién» de la jurisprudencia.

Asienla STC 12/1982, el caso Antena 3, la doctrina
verdaderamente importante es: a) el reconocimiento de
los derechos del art. 20 de la Constitucién; b) la decla-
racion de que la calificacion de la television como servicio
publico —no cuestionada en el recurso— no es una afir-
macidn necesaria en nuestro ordenamiento; y c) la decla-
racidn de que, si bien esa calificacién se encuentra dentro
de los poderes del legislador, la gestion 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
limitdé a decir que la declaracion de servicio ptblico es
una posibilidad constitucional no que «sea conforme con
la Constitucion» y no es cierto, en rigor, que tal decla-
racion para que se produzca la gestién indirecta del ser-
vicio requiera de una decision del legislador, pues existen
en nuestro ordenamiento multitud de servicios gestio-
nados indirectamente sin necesidad de una decision
expresa del legislador. Es también inaceptable que el
ejercicio de una libertad fundamental requiera de una

_decision politica. Por el contrario, el Tribunal debid remo-

ver un obstaculo que impide que la libertad del art. 20
de la Constitucion sea real.

Tampoco fa STC 74/1982, caso de la televisién por
cable, resolvio el problema; el Tribunal, después de reco-
nocer que las limitaciones técnicas que concurrian en
el caso anterior no existian en éste, reiteré que la tele-
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visidn privada era una decisidon politica que podia adop-
tarse por Ley Organica.

Ni menos atn lo hizo la STC 106/1986 que resolvié
una cuestion 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 Cons-
titucion para declarar la television servicio pablico como
pretende el preambulo de la Ley. La actividad televisiva
se resiste a ese planteamiento. No puede admitirse un
abuso ideoldgico en la declaraciéon de servicio publico
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 Constitucion. Este reiterado abuso del
citado art. 128 se ha producido ya en muchos casos:
Ley de Reforma Universitaria, Ley de Proteccién Civil,
Ley de Aguas, Ley de Ordenacion de las Telecomuni-
caciones, etc... Es cierto que la libertad de empresa y
la economia de mercado pueden venir sometidas a limi-
taciones, y el propio art. 38 menciona algunas, pero
éstas deben corresponderse a la funcién 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 econémica,
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 dere-
chos fundamentales no puede regularse de manera que
el Estado asuma la titularidad de los mismos y los ciu-
dadanos s6lo puedan ejercerlos por concesion, en virtud
de varias razones. En primer lugar, en una sociedad
democratica el monopolio televisivo pugna con el dere-
cho de millones de espafioles a recibir infarmacioén veraz.
Ademads, la verdadera nocién de servicio publico parte
de las siguientes notas: la existencia de actividades esen-
ciales para la comunidad y asi declaradas por Ley; la
exclusion de dicha actividad de la esfera de los parti-
culares por la técnica concesional y la tendencia al mono-
polio; el mantenimiento de unos poderes estatales de
direccidn; la temporalidad de las concesiones. Si la titu-
laridad 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 mono-
polio— 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 Constitucién no
puede aplicarse a actividades no .econdmicas 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 que
conduce la declaracion de servicio publico, se convierte
en «un instrumento de propaganda politica e ideologica
en manos de los correspondientes poderes, siendo esto
el fondo politico de la polémican.

Y el propio Voto particular a la STC 10/1982 reco-
noce que la Constitucion no admite el monopolio estatal
sobre ningun medio de comunicacion. _

El proceso televisivo puede ser descrito en tres nive-
les: 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 gestidon participen empresas concesionarias,
pero esta consideracion no elimina el fondo de la cues-
tion: la configuraciéon de un monopolio para el ejercicio
de unas libertades, es decir, la inconstitucionalidad de
la titularidad estatal del servicio publico. En la situacién
actual, donde las posibilidades técnicas si bien no son
ilimitadas son muy amplias nada justifica esa titularidad.

Por qltimo, 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,
puede regularse por un Reglamento; b) en relacién a
la actividad, porgue un servicio publico es, por definicién,
neutral, igualitario y sometido a un poder de la Admi-
nistracion, algo que no ocurre con una libertad; c) res-
pecto de la llamada «gestion indirecta», puesto que esta
expresion supone que un particular accede a la titula-
ridad s6lo de modo impropio, mediante un poder dele-
gado o subordinado; d) referida a las limitaciones, que
son consecuencia logica de la idea de servicio publico
y no del principio del favor libertatis.

C) El tercer motivo de inconstitucionalidad, expues-
to en la demanda con caracter subsidiario de los ante-
riores, radica en carecer la Ley del rango constitucio-
nalmente exigible de Ley Organica (art. 81.1). O la ges-
ti6én indirecta de un servicio publico no es materia reser-
vada a la Ley; o si hace falta una Ley para reguiar este
extremo, dado que afecta a derechos fundamentales,
debe ser una Ley Orgénica. 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 aprobacién de
un Plan Técnico Nacional de Television Privada, pero
siendo esencial a este Plan la determinacion del nimero
de canales a conceder, el art. 4.3 se anticipa, arbitra-
riamente, a fijar en tres ese numero.

La television es una informacién que se transmite
—imagen y sonido— por medio de una senal electro-
magnética. 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 transmisiéon. A un conjunto
de frecuencias se le denomina canal. Varios canales for-
man una banda de frecuencias. La unidad de medida
es el Hertzio (Hz), usandose cominmente multiplos de
esta unidad (Khz, MHz, GHz). A medida que aumenta
la frecuencia, lo hace también su capacidad para con-
centrarse y la posibilidad de interferencias; en otras pala-
bras, las frecuencias bajas se dirigen de forma mucho
méas compacta al emisor. Es mas conocido el otro aspec-
to de las ondas, su potencia, que afecta a la cantidad
de energia emitida y se mide en watios 0 en muitiplos
(Kw) o submltiplos {mw). Las ondas, por tltimo, pueden
transmitirse en el espacio libre —ondas hertzianas— o
a través de un soporte fisico como es el cable o la fibra
Optica. ~

Pues bien, toda la regulacion presente en el Regla-
mento de la U.LT. tiene como fundamento evitar que
se produzcan interferencias entre varios servicios a causa
de la recepcioén de energias electromagnéticas de la mis-
ma 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 fre-
cuencias nada haya que reglamentar.

El correcto uso del espectro electromagnético se con-
sigue mediante la planificaciéon y posterior asignacion
de frecuencias y potencias. Lo cual se hace de forma
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escalonada: primero a nivel internacional en la ULT. y
luego a nivel nacional a través del Plan Técnico; el esca-
I6n final es la asignacién de una concreta frecuencia
a un emisor por un acto administrativo. Un acto que,
segun el Reglamento de la U.LT., es equiparable a una
autorizacion administrativa.

En lo que se refiere a la television, la U.LT. establecid
un Plan para Europa, denominado «Plan de Estocolmon,
que, definiendo una malla de triAngulos equilateros de
100 kilémetros de lado, adjudicé a cada vértice de esta
reticula una cuaterna de unas frecuencias (cuatro pro-
gramas 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 comple-
mentarse con canales de baja potencia, inferiores al limi-
te 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 television en
el mismo canal, lo que trasladado a Espafia permite situar
doce mil canales de UHF en baja potencia, perfecta-
mente compatibles con el Plan de Estocolmo.

Cuando se inicid el servicio de televisiéon en Espafa,
se optd 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 maés baja. Las zonas de sombras
producidas por los accidentes geograficos se fueron relle-
nando con una red de reemisores secundaria. Algunos
afios més tarde, se implantd la segunda cadena, apro-
vechando los transmisores y la infraestructura de la pri-
mera y emitiendo en canales de UHF. Con las Comu-
nidades Auténomas aparecieron las primeras dificulta-
des, 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 difusién for-
mada 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 pri-
mera; c) un canal de UHF para emitir los programas
de las Comunidades Autdnomas, 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 nimero variable de
canales —entre dos y seis— de UHF situados en empla-
zamientos cercanos a los grandes nucleos de poblacién
y utilizando transmisores de potencia reducida y con
diagramas de radiacién 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 solucién acogida en
el art. 4.1 de la Ley, que elimina arbitrariamente posi-
bilidades de emisién 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 logico, en cambio, hubiera sido aprobar primero
el Plan y a la vista de sus resultados determinar legal-
mente 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
expresion recogida en el art. 20.1, letras a) y d) de la

Constitucion, y reservar en monopolio al Estado la titu-
laridad de la actividad televisiva. Subsidiariamente, se
pide la inconstitucionalidad de los arts. 1y 5.1, en rela-
ciéon con el art. 4.3, por infringir los arts. 20.1, letras
a)yd)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 tramitaciéon de la Ley como
Ley ordinaria y no como Ley Orgénica; Acuerdo men-
cionado en la intervencion del Ministro de Cultura (Diario
de Sesiones, nim. 70, de 16 de marzo de 1988).

18. Por providencia de 12 de agosto de 1988, la
Seccion de Vacaciones del Pleno acordd:; a) admitir a
tramite el recurso; b) dar traslado de la demanda y docu-
mentos 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 perso-

naran en el procedimiento y formularan las alegaciones
gue estimaran convenientes {(art. 34.1 de la LOTC); c)
recabar atentamente del Gobierno, por medio del Minis-
terio de Cultura, y del Parlamento el expediente de tra-
mitacion de la Ley (art. 88.1 de la LOTC); d) publicar
la incoacion del recurso en el «Boletin Oficial del Estado»
para general conocimiento.

19. En escrito registrado el 30 de agosto de 1988,
el Ministerio de Cultura manifestdé 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 sc;licité la acumulacién
de todos estos recursos, con nims. 1.363, 1.364, 1.412
y 1.430/88, 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, comu-
nicé el Acuerdo de la Camara de no personarse ni for-
mular alegaciones, poniendo a disposicién 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 cola-
boracidn 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 acumulacion. al primero
de estos recursos, con num. 1.363/88, de los procesos
siguientes y expuestos en estos antecedentes.

24, El Abogado del Estado, en la representacion que
legalmente ostenta del Gobierno de la Nacién y a través
de escrito de alegaciones registrado el 4 de noviembre
de 1988, se persond en el proceso y solicitdé que se
inadmitiera el recurso num. 1.430/88, promovido por
el Comisionado del Grupo Parlamentario Popular, asi
como que se desestimaran los otros tres recursos for-
mulados contra la Ley de la Televisién Privada.

25. la oposicion del Gobierno de la Nacién a los
recursos de inconstitucionalidad resefiados se funda-
menta en los siguientes razonamientos:

A) El escrito de interposicién del recurso 1.364/88
se dirige contra los arts. 4.2, 5.1, 5.2 ¢c) y 14 de la
Ley; sin embargo, la resolucién del Pleno del Parlamento
de Catalufia y el Acuerdo impugnatorio de la Mesa se
refiere no a los cuatro preceptos citados sino sélo a
uno, el art. 5.1 «en relacion con los arts. 5.2 c), 4.2
y 14». No es lo mismo recurrir cuatro preceptos que
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uno solo en relacién con otros. Hay pues que interpretar
el escrito por el cual se formaliza el recurso én estricta
congruencia con el Acuerdo impugnatorio de la Camara.

También si se compara el escrito de interposiciéon
del recurso 1.412/88 con el 'Acuerdo del Pleno del Par-
tamento Vasco se observan discrepancias. El punto
2.° del Acuerdo parlamentario se refiere a la Disposicion
transitoria unica. Con manifiesto error puesto que la Ley
contiene dos disposiciones de esa indole. La demanda,
en cambio, se refiere a las Disposiciones adicionales Pri-
mera y Segunda. Es obvio que éstas, al no venir men-
cionadas en el Acuerdo del o6rgano legitimado, deben
venir exciuidas 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 vy
sera intransterible; y 21.1». Las mismas palabras pueden
leerse en el petitum de la demanda, pero sin venir apo-
yadas de la mas minima fundamentacion. Circunstancia
que hace se incumpla la exigencia de fundamentacién
impuesta por el art. 85.1 de la LOTC. Por eso, la Abogacia
del Estado se considera exonerada de examinar la pre-
tendida inconstitucionalidad de estos preceptos.

Respecto del recurso 1.430/88, el documento anejo
al mismo en el que se explicita el Acuerdo de los Dipu-
tados firmantes y su voluntad concurrente de recurrir
cita «la Ley Organica 2/1988, de 3 de mayo, reguladora
de la publicidad electoral en emisoras de television pri-
vadanr. Sin embargo, es obvio, que el escrito de demanda
interpone el recurso contra la Ley 10/1988, de Tele-
vision Privada. Y en la copia de la escritura de poder
aportada tampoco se recoge Acuerdo alguno que comi-
sione al senor Trillo-Figueroa para interponer recurso de
inconstitucionalidad contra la Ley 10/1988, incluso
—conviene resaltarlo— el poder que se acompaiia es de
fecha muy anterior a la publicacién 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 acre-
ditado la voluntad de los Diputados recurrentes, de mane-
ra debida y en forma respecto de la Ley 10/1988; de
acuerdo con la doctrina expuesta en la STC 42/1985.
En la medida en que esta falta —de ser subsanable—
no sea subsanada, el recurso debe ser inadmitido. No
obstante, «y sdlo para el caso de que la subsanacidn
se produjera validamente», examinaremos las alegacio-
nes formuladas en este recurso.

B) El orden de exposicion 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 violacion
del art. 20.1 de la Constitucion; el art. 5.1 en relacion

con el art. 4.1 no viola la reserva de Ley contenida en:

el art. 53.1 de la Constitucion; 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 Constitucion). Para alcanzar
esta conclusion 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
gestion indirecta del servicio publico de television a
sociedades andénimas de capital privado. El Capitulo Pri-
mero contiene una serie de disposiciones generales
sobre dicha gestién indirecta.

En el art. 2 se precisa el modo de gestion indirecta
elegido: la concesion; es ésta una opcidn que venia
impuesta por el art. 25.1 de la Ley de Ordenacion de
las Telecomunicaciones (Ley 31/1987, de 18 de diciem-
bre) segun el cual la prestacién de ios servicios de difu-
sién en régimen de gestion indirecta requerird concesion
administrativa; de acuerdo con el art. 66 de la Ley de

Contratos del Estado, la concesion se caracteriza porque
el empresario gestiona el servicio «a su riesgo y venturan:
de manera que la concesion —en contra de lo que se
dice en los recursos— ofrece un mayor margen de liber-
tad a la iniciativa privada que otros medios de gestién
como son la sociedad mixta o la gestién interesada: asi
en la sociedad mixta es forzosa la presencia de capital
publico y en la gestidn interesada la Administracion ha
de participar en los resultados de la explotacién del ser-
vicio; ademas el art. 2 limita la aptitud para ser con-
cesionario a un tipo de persona juridica, la sociedad ané-
nima, 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 impar-
cialidad de las informaciones y otros principios expre-
sados en el art. 4 del Estatuto de la Radio y la Televisién.

El art. 4 precisa el objeto de la concesién. Lo que
se concede es la emisidon 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 nacio-
nal de la emision, esta la decision del legislador de otor-
gar un namero de tres concesiones.

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

Se establecen el en art. 6 tres principios fundamen-
tales de las relaciones entre la Administraciéon conce-
dente y los concesionarios: el sometimiento de las con-
cesiones a las eventuales modificaciones de las condi-
ciones técnicas contenidas en el Plan; la sujecién de
las concesiones a la disciplina internacional de las tele-
comunicaciones y de los medios de comunicacidn 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 régi-
‘men juridico de la concesién: el otorgamiento mediante
concurso y convocatoria publica (art. 8), los criterios de
adjudicacion de las concesiones (art. 9), las incapaci-
dades y prohibiciones para ser una sociedad concesio-
naria {art. 10), el plazo de la concesidn (art. 11), el carac-
ter intransferible de la concesion (art. 12), las obliga-
ciones del concesionario (arts. 12, 13, 14, 15 y 16),
las causas de extincidn de las concesiones (art. 17).

En el Capitulo Tercero se regulan las sociedades ano-
nimas concesionarias: forma social, objeto social, accio-
nes nominativas (art. 18); la composicion del acciona-

riado (art. 19); el registro administrativo de estas socie-

dades (art. 20), etc.

Finalmente, en el Capitulo Cuarto se prevé un régimen
de infracciones y concesiones, en el cual destaca el cierre
de las emisoras y la incautacién 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 Disposicién adicional
habilita al Gobierno para desarrollar y ejecutar la Ley
y actualizar la cuantia del capital social minimo legal-
mente previsto. Al tiempo, que la Disposicion transitoria
primera modula durante los dos primeros afios de la
concesion la aplicacidon de los porcentajes de progra-
macion exigibles; y la segunda somete a las televisiones
privadas, provisionalmente, a la misma normativa que
al ente pablico RTVE en materia de publicidad para el
consumo de alcohol, tabaco y otras sustancias nocivas
para la salud.

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

La STC 160/1987 (fundamento juridico 2.°) ha inter-
pretado restrictivamente la reserva de Ley Organica, asi
pues la nocién «desarrollo» de los derechos fundamen-
tales ha de ser restrictivamente entendida, de suerte
que cualquier regulacién legal que incida en alguno de
los derechos no contituye un «desarrollo». A esta con-
cluséi%r)'l apunté ya la STC 67/1985 (fundamento juridi-
co3.°.

Del mismo modo, la STC 140/1986 (fundamento juri-
dico 5.°) declaré que el desarrollo legislativo de un dere-
cho proclamado en abstracto en la Constitucién consiste
en la determinacidén de su alcance y limites en relacion
con otros derechos y con su ejercicio por las demas
personas. También la STC 95/1988 (fundamento juri-
dico 5.°) advirtié6 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 1.412/88 y 1.430/88 no hacen men-
cion 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 Gltimas Sentencias dicen que la decision poli-
tica de implantar la televisién privada «puede adoptarse
dentro del marco de la Constitucion 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: sélo
si hay desarrollo es precisa la Ley Organica. Por tanto,
esas Sentencias dejan la cuestidn intacta.

La Ley de la Televisidon Privada se publicé en el «Bo-
letin Oficial del Estado» el mismo dia que la Ley Organica
2/1988 reguladora de la publicidad electoral en emi-
soras de television privadas. El contenido de esta tltima
Ley, de articulo Gnico, formaba parte del proyecto de
Ley de Television Privada (Acuerdo de la Mesa del Con-
greso de los Diputados de 9 de diciembre de 1987,
publicado en el B.0O.C.G., Congreso, lll Legislatura, serie
A, nim. 64/1). Aparece, pues, claro que el contenido
de la Ley Organica 2/1988 viene afectado por la reserva
de Ley Organica, no por desarrollar los derechos fun-
damentales controvertidos, sino por afectar al «régimen
electoral general». En este mismo sentido, la Ley de la
Television Privada no desarrolla el art. 20 de la Cons-
titucion 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 «desarrollan. Como ha declarado la STC
95/1988 (fundamento juridico 5.°), no es posible equi-
parar el ambito negativo de exclusion del Decreto-ley
segun el art. 86.1 de la Constituciéon con el positivo
de exigencia de reserva de Ley Organica del art. 81.1
de la Constitucién; este (ltimo 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 fun-
.damentales 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
defini6 la televisién como un servicio publico cuya titu-
laridad corresponde al Estado. La Ley reguladora del ter-
cer canal faculté al Gobierno para otorgaric en régimen
de concesion a las Comunidades -Autonomas. Y fa Ley

)

de Ordenacién de las Telecomunicaciones (L.0.T.) intro-
dujo varias modificaciones: la calificacién como servicio
de difusion de la televisién y su prestacién en régimen
de gestion indirecta (art. 25 de la L.O.T.); la realizacion
de una nueva definicién de television que sustituye a
la del art. 1.4 del Estatuto de la Radio y la Television,
derogado expresamente por la L.O.T. Como tal servicio
de difusién, la declaracién de servicio publico esencial
de la televisién queda englobada en la publicatio general
de las telecomunicaciones (art. 2.1 de la L.O.T.). Es decir,
a la television se le aplica la L.O.T. en cuanto servicio
de telecomunicacién ademas de su legislacion especi-
fica. Y merece resaltarse que la Disposicion adicional
quinta, apartado 2.°, de la L.O.T. introdujo una modi-
ficacién 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 ptibli-
cos de radiodifusion. '

La regulacién de la gestion directa o indirecta de un
servicio publico de telecomunicaciéon no puede consi-
derarse desarrollo de los derechos fundamentales del
art. 20. Cuestion 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 publi-
catio, es decir, ser declarada servicio publico cuya titu-
laridad asume el Estado. Pero esto mismo es la demos-
tracidon mas clara de que no puede considerarse que
el establecer el régimen de la gestidn indirecta del ser-
vicio represente el desarrollo de un derecho fundamental.

D) La Ley no viola el art. 20.1 de la Constitucion.
La tesis que desarrolla el recurso 1.430/88, 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 tras-
cendencia juridica «y no expresan mas que puntos de
vista politicos de los Diputados recurrentes o de su comi-
sionado». Asi, o que para los recurrentes es una «ma-
nifestacién del lenguaje» no constituye una infraccion
de la seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitucién); e
intentar discutir ahora la declaracidon de la televisién
como servicio publico esencial de titularidad estatal
supone una impugnacién fuera de plazo de normas ya
contenidas en el Estatuto de la Radio y la Television
y en la Ley de Ordenacion de las Telecomunicaciones.
Por esta razon deberia rechazarse el examen de las ale-
gaciones a este respecto contenidas en los recursos
nims. 1.412 vy 1.430/88.

Por otro lado, y en contra de lo que se dice en las
demandas de esos recursos, la STC 12/1982 (funda-
mento juridico 4.°) y la STC 79/1982 (fundamento juri-
dico 3.°) dejaron bien claro que la consideracién de la
radiodifusién como servicio publico esencial no es cons-
titucionalmente cuestionable.

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 ningiin modo puede deducirse del art. 20.1 de la
Constituciéon un derecho originario e incondicionado a
emitir mediante emisoras de radiodifusién sonora o de
television, un derecho libre y exento de toda intervencién
normativa configuradora. La interpositio legislatoris es
indispensable segun resulta de la STC 12/1982. Un
derecho fundamental no puede concebirse abstraido del
ordenamiento juridico, como si fuera un camino para
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la anarquia. Asi el propio art. 10.1 del Convenio Europeo
prevé la posibilidad de someter a un régimen adminis-
trativo la actividad de radiodifusién.

Junto a esta tesis general es necesario subrayar cua-
tro 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 prestaciéon con pre-
ferencia a otro. En segundo lugar, emitir programas de
television con cobertura nacional exige un uso o apro-
vechamiénto del dominio ptblico radioeléctrico —ban-
das, canales, frecuencias y potencias— del que es titular
el Estado (art. 7.1 de la L.O.T.), uso excluyente respecto
del de otros y gque supone una actividad prestacional
por parte del Estado. En tercer lugar, la escasez del medio
para emitir programas de televisién, aunque no fuera
dominio publico, debe bastar para estimar que la igual-
dad exige una concurrencia de oportunidades idénticas
para distribuir un bien escaso; de manera que quien acce-
de 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 asu- -

mido por el titular de la frecuencia. Este rasgo de pri-
vilegio da pie también al Tribunal Constitucional Aleméan
para suscitar la garantia del «accesc a la palabra» de
los grupos sociales significativos. Por otro lado, la esca-
sez lleva consigo una «tendencia oligopolistica» (STC
12/1982, fundamento juridico 3.°) dadas las elevadas
inversiones que una emisidon con cobertura nacional
requiere, y conlleva una finalidad de lucro (STC 49/1988,
fundamento juridico 12); desde esta Optica, la interven-
cion del legislador frente a la concentracion empresarial
que 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: tratdndose de radio-
difusién privada no hay justificacién para confiar en las
fuerzas del mercado mediante la desregulacién y esto
tanto menos cuando no puede contarse con un verda-
dero mercado en los proximos tiempos. La cuarta linea
de razonamiento jurisprudencial es la procedente de las
exigencias de una disciplina internacional de las frecuen-
cias (SSTC 12/1982, 44/1982, etc.), segin recoge el
art. 7.1de la L.O.T.

Estas cuatro orientaciones jurisprudenciales conflu-
yen en un punto: es imposible entender que el derecho
a emitir programas de televisién con cobertura nacional
sea un derecho fundamental, de libertad y cuyos titulares
sean las personas, al igual que ocurre con laslibertades
de expresion e informacion. Por el contrario, el derecho
a emitir televisién presupone un uso privativo y exclu-
yente del dominio publico radioeléctrico en beneficio de
unos pocos y con eliminaciéon de los demas.

'Y sélo podria considerarse inconstitucional la decla-
racién como servicio publico del servicio de telecomu-
nicaciones bien cuando se demostrase que la Consti-
tucién prohibe esa publicatio o bien cuando se probase
su incompatibilidad con los derechos fundamentales. Es
claro que la Constitucion no contiene prohibicién alguna
de declarar la televisién como servicio publico, lo cual
era precisamente el régimen vigente cuando entré en
vigor la Norma fundamental; de -hecho, el art. 20.3 de
la Constitucion 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 tele-
vision y el art. 20.1 de la Constitucién, incompatibilidad
de la que no fuera consciente el constituyente, y que
surgiera en la medida en que fueran delimitandose en
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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.

El Estado como gestor del interés general se reserva
un recurso escaso —el dominio publico radioeléctrico—
y una actividad que sélo puede desarrollarse mediante
ese recurso, para lograr su Optima distribucién y ase-
gurarse de que quienes la ejerzan sean los agentes mas
adecuados, y respondan a un pluralismo informativo, pro-
tegiendo 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,
que evidenciado que no puede admitirse como postulado .
a priori que servicio publico y derechos fundamentales
sean realidades enemigas. De hecho, la libertad de céte-
dra [art. 20.1 c)] no es incompatible con la configuracién
de la educacion como servicio publico. Es cierto, sin
embargo, que cuando un servicio publico tiene una
conexidn relevante con un derecho fundamental las exi-
gencias de éste se convierten en maximas de organi-
zacion del servicio. Pero, para demostrar alguna incom-
patibilidad 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 Gltimo, emitir programas de televisién con cober-
tura nacional no es una actividad meramente econémica,
pero también es, sin duda, una actividad econdmica a
través de sociedades mercantiles que persiguen hacer
rentables cuantiosas inversiones. De ahi la justa invo-
cacion del art. 128 de la Constitucion que hace la Ley.

E) El art. 5.1 en relaciéon con el art. 4.3 de la Ley
no es contrario a la reserva de Ley del art. 563.1 de
la Constitucién. Ese precepto habilita al Gobierno para
aprobar el Plan Técnico Nacional. El sistema es congruen-
te 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 dere-
chos vy libertades, pero no puede decirse que del con-
tenido del art. 5.2 de la Ley, relativo al contenido del
Plan, se deduzca la regulacién de los derechos funda-
mentales del art. 20.1 de la Constitucion. El Plan supone
la regulacién 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 funda-
mentales. El Plan es la pieza fundamental del régimen
juridico béasico 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 Constitucion). El
Plan limitara la libertad técnica de decision de los empre-
sarios a quienes se otorgue la concesidn, pero no con-
figura una regulacién del ejercicio del derecho a la liber-
tad de empresa, segun fue expuesta esta libertad en
la STC 83/1984 (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 sufi-
ciente. Por otra parte, la reserva de Ley del citado art.
53.1 de la Constitucién no impide la intervencién en
ciertos extremos del Reglamento, completando la regu-
lacién legal, entre otros motivos, por razones técnicas.
La remision al Reglamento no es, ademas, incondicio-
nada, porque el art. 5.2 de la Ley contiene una serie
de criterios y directrices; y, sobre todo, porque la decision
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esencial —el numero de concesiones— ya ha sido tomada
por el legislador. ‘

El recurso 1.430/88, motivo cuarto, impugna el art.
5.1 de la Ley-«por insuficiente», junto al art. 4.3 «por
excesivo», ya que el nimero de concesiones no podria
—se dice— ser determinado por Ley hasta no conocerse
los resultados del Plan Técnico. Asimismo se sostiene
que la limitacién a tres del nimero de las sociedades
concesionarias elimina arbitrariamente la 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 nimero hasta
que se apruebe el Plan Técnico. Por el contrario, para
la elaboracion del Plan es un dato capital la determi-
nacion legislativa del nimero de las concesiones.

Tampoco hay una eliminacién arbitraria de la posi-
bilidad de concesiones con cobertura territorial limitada.
«Simplemente la Ley no la regula. La Ley regula uni-
camente 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. v

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 regulacion.

F) Laleyimpugnada respeta el orden constitucionat
de competencias, pese a lo que se afirma en los recursos
nums. 1.363 y 1.364/88, asi como en parte en el recurso
1.412/88. Las normas competenciales de relevancia son
basicamente el art. 149.1.27 de la Constitucion y los
arts. 19 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco y
16 del Estatuto de Autonomia de Cataluiia. 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 (fundamento
juridico 1.°) no es funcién del recurso definir en abstracto
el modo de ajuste entre las competencias estatales y
autondmicas, sino estrictamente resolver la constitucio-
nalidad 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 Ordenaciéon de las Telecomunicaciones, y, en con-
creto, del deslinde entre la competencia estatal en mate-
ria de telecomunicaciones y radiocomunicacion (art.
149.1.21 de la Constitucion) y la competencia del Estado
para emanar normas bdsicas del régimen de television
(art. 149.1.27). Una de las conclusiones entonces
expuestas fue que la elaboracion 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 compe-
tencias autondmicas contenidas en los arts. 19 del Esta-
tuto 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 Cataluiia 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 comu-
nicacion social en el &mbito regional, comarcal o incluso
local y reservar al Estado competencias concretas en

las fases de desarrollo, legislacién y de ejecucion (STC
2671982, fundamento juridico 2.°).

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

Partiendo de estas reglas de deslinde competencial,
pueden ser desestimadas las tachas de incompetencia
recogidas en los recursos. La argumentacion de la Gene-
ralidad relativa a la posibilidad de regular, crear y man-
tener su propia television con arreglo al art. 16.3 del
Estatuto de Cataluia, 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 dis-
cutirla, porque el alcance del art. 16.3 del Estatuto es
irrelevante para decidir si los arts. 4.2 y 5.1 —este Gltimo
en relacion con los arts. 5.2 ¢), 8.1, 9.1d). 9.2y 11—

de la Ley de la Television Privada son o no constitu-

cionales. No es materia enjuiciable en este proceso deci-
dir 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.

Por lo que ataiie 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 argumen-
tacion concreta sobre cada uno de ellos. El recurso vasco
se contenta con afirmar, sin razonarlo, que la Ley impug-
nada cercena cualquier intervencion autonémica. Mas
para rebatir una aseveracion tan general basta con recor-
dar que la Ley de Television 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 terri-
toriales mas reducidas y determinadas en virtud de con-
diciones 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 sélo del ambito nacional de la emisién sino
de la posibilidad de que el Estado se reserve compe-
tencias concretas en las fases de desarrolio legislativo
y de ejecucidén, segun se reconocié 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 lingiiisticas; puesto que las
concesiones reguladas en la Ley son para emitir pro-
gramas de cobertura nacional que légicamente habran
de emitirse en castellano, «idioma que todos los espa-
fioles —también los de las Comunidades Auténomas con
lengua propia oficial— tienen el deber constitucional de
conocer (art. 3.1 de la Constitucidén)». Pero, ademas, el
recurso se basa en una mera conjetura, ya que nada
impide a los concesionarios emitir programas en lenguas
espanolas distintas al castellano o atender a las pecu-
liaridades culturales de las nacionalidades y regiones.

Una vez contestados los argumentos generales for-
malizados en los recursos 1.363 y 1.364/88, es preciso
enjuiciar los argumentos dirigidos contra preceptos con-
cretos de la Ley.

En relacion al art. 5.1 que deja al Gobierno mediante
el Plan Técnico Nacional la determinacion de las zonas
territoriales a que se refieren los arts. 4.2 y 5.2 c¢), una
primera linea de impugnacion se contrae a sostener que
el legislador debia haber delimitado directamente esas
zonas o, cuando menos, haber establecido pautas pre-
cisas para su delimitacion. Para que esta argumentacion
conduzca a una lesidon constitucional seria preciso sin-



52 \ Martes 31 mayo 1994

BOE num. 129. Suplemento

gularizar qué precepto de la Constituciéon impone al legis-
lador el deber de formalizar tales zonas. Sin embargo,
no es posible encontrar ese precepto. No es atendible
el argumento de que determinar zonas territoriales con-
figure una norma materialmente basica del régimen de
la television. Por el contrario, todo lo relativo a la pla-
nificacién técnica, incluida la determinacién del érgano
competente para aprobar el Plan, ha de incluirse en la
competencia exclusiva del Estado sobre telecomunica-
ciones y radiocomunicacion (art. 149.1.21 de la Cons-
titucion); una esfera en la cual las Comunidades Auté-
nomas carecen de toda competencia. Asi, determinar
las zonas territoriales de cobertura para programas espe-
cificos es una decision técnica, puesto que depende
exclusivamente de datos técnicos derivados de la elec-
cion de sistemas de transportes y difusién de sefales,
supeditados a la orografia o a la optimizacién técnica
y econdmica de las inversiones. Siendo una decision
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 econdémica-
mente racional; por eso la Ley de Ordenacién de las
Telecomunicaciones atribuye al Gobierno {a facultad de
aprobacién de los distintos Planes (arts. 26.4 y 27.2
de la L.O.T.).

Tampoco puede aducirse una vulneracién del prin-
cipio de seguridad juridica (art. 9.3 de la Constitucidon),
ya que las Comunidades Auténomas carecen de toda
competencia respecto de la planificacion técnica de la
television.

Otro tipo de argumentaciones en los recursos se con-
densan en la idea de la vinculacién al mapa autondémico,
de suerte que toda divisidn en zonas del territorio nacio-
nal, cualquiera que sean sus fines y razones, debe seguir
obligatoriamente los limites de las Comunidades Auté-
nomas. Es mas que dudoso que el principio autonémico
plasmado en los arts. 2 y 137 de la Constitucién pueda
ser fuente de tal inexorable vinculacion. 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 limi-
tes de las Comunidades Auténomas. De lo cual se dedu-
ce que las argumentaciones contenidas en los recursos
antes bien deben utilizarse contra la delimitacion terri-
torial que se haga en el Plan Técnico Nacional de la
television privada. 4

Estos mismos argumentos valen contra la afirmacién
de que se dificulta indebidamente el ejercicio de las com-
petencias autondmicas de desarrollo legislativo y eje-
cuciéon en materia de televisién; habra que esperar a
que 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 aparta-
do 21, del art. 149.1 de la Constitucidn.

De manera semejante, la prevision de zonas territo-
riales cuyos limites la Ley no fija no viola el pluralismo
lingiiistico constitucionalizado en el art. 3.3 de la Cons-
titucion. Los arts. 4.2, 5.1y 5.2 c¢) 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 lesién alguna
del pluralismo cultural y lingliistico de Espafia; cuando
los apartados 3.° y 4.° de este art. 14 establecen un
porcentaje de ‘programacion «en expresion originaria
espanola» tal cldusula abarca, sin ningin género de
dudas, la expresidon 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 Televisidon entre los que se
cuenta el respeto al pluralismo cultural y lingliistico que
debera informar la gestion del servicio por las sociedades
concesionarias.

Los referidos arts. 4.2, 5.1 y 5.2 ¢) de la Ley recurrida
ni imponen ni impiden la participacién de las Comuni-
dades Autonomas en la determinacién de las zonas terri-
toriales de programacion. Si esta participacién es pre-
ceptiva con arreglo al bloque de la constitucionalidad,
la vulneracion se producira al aprobarse el Plan y en
el caso de que dicha participacion se omita. Recuérdese,
no obstante, que la delimitacién de zonas es un extremo
de la planificacion técnica de la televisidn vy, por ello,
corresponde al Estado, segin el art. 149.21 de la
Constitucién.

-En definitiva, la argumentacion de los recursos 1.363
y 1.364/88 contra los arts. 4.2, 5.1, 5.2 ¢} y 14 de
la Ley reposa no en lo que los articulos dicen, sino en
lo que los 6rganos recurrentes juzgan que esta cons-
titucionalmente obligado que dijeran. Una inconstitucio-
nalidad por omisién. Pero la Constituciéon no fuerza al
legislador a pronunciarse sobre una delimitacion de
zonas de programacién que sdlo puede ser debidamente
hecha cuando se despejen una serie de incégnitas pre-
vias: sistema de transporte y difusion de sefiales, empla-
zamientos, etc...; sin estos datos técnicos el legislador
carece de medios para solventar tales incégnitas. Y, en
todo caso, juega la competencia exclusiva del Estado
prevista en el art. 149.1.21 de la Constitucion.

En relacién 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 intervencién decisoria a las Comu-
nidades Auténomas en el otorgamiento de las conce-
siones y en su renovacion «en lo que respecta a la valo-

racion de la parte de los proyectos que se refiera a los

programas territoriales dentro de su propio 4mbito». Esta
impugnacién 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 autonémica recogida en el art. 16.1
en virtud de la limitacién 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 Cataluia quedan supeditadas a la reserva
de competencias ejecutivas en favor del Estado que el
legislador estatal puede légitimamente efectuar segun
la STC 26/1988 (fundamento juridico 2.°). En tercer
lugar, la argumentacion de los recurrentes confunde dos
planos distintos, la intervencién en el otorgamiento de
las concesiones y la intevencién en la programacion terri-
torial. En esta segunda faceta bien pudiera existir un
interés autondémico, mas no sucede lo mismo en el pri-
mero. 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 valoracién con-
junta por parte de quien unicamente pude conceder con-
cesiones de ambito nacional: el Gobierno de la Nacién.
Y la previsién de un informe preceptivo —vinculante o
no— por parte de los Consejos de Gobierno de las Comu-
nidades Auténomas abriria un irresoluble problema en
el caso de que unos ejecutivos autonémicos estuvieran
de acuerdo y otros en desacuerdo con la capacidad de




BOE num. 129. Suplemento

Martes 31 mayo 1994 : 53

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 expre-
sion lingiiistica en catalan, gallego y euskera; dado que
ni la Ley ha fijado los territorios de programacion limitada
ni es esa una imposicion que se deduzca de la Cons-
tituciéon como tal criterio «de valoracién prioritaria» ni
puede razonablemente decirse que el pluralismo lingtiis-
tico esté desatendido en la Ley recurrida. Asi la clausula
uexpresion originaria espanola» 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
Auténomas. ‘

No hay, pues, viso de inconstitucinalidad alguna en
losarts. 8.1,9.1d),9.2y 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 Orgénica 2/1988, de 3 de mayo,
cuando ‘el recurso realmente se dirije contra la Ley
10/1988, de 3 de mayo, de Televisién Privada se dispuso
conceder a los recurrentes en el recurso 1.430/88 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 Tele-
vision Privada, se dictd por la Seccion 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 suUplica ante este Tribunal el 20 de enero
de 1989, en el cual puso de manifiesto que los Diputados
que firman la subsanacién no son exactamente los mis-
mos 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 desestimé
el recurso de suplica de manera motivada.

27. La Seccion Segunda del Pleno, en proveido de
4 de mayo de 1989, acordé volver a recabar del Minis-
terio del Portavoz del Gobierno y del Congreso de los
Diputados el expediente de elaboracién de la Ley impug-
nada; después de ser atendido este requirimiento 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 Secciéon Segunda del
Pleno dicté 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 Seccién Segunda dio
tralado 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 alegacio-

nes registrado el 27 de septiembre de 1991, manifest6

que la documentacidon aportada ya fue en su dia con-
siderada, pero que en relacién con ella procedia con-
signar algunas reflexiones adicionales sobre la jurispru-
dencia constitucional sobrevenida. En este sentido, se
destacé que la Secretarfa General del Congreso emiti6
un informe que debié ser tenido en cuenta a la hora
de segregar del contenido de la Ley de Television Privada
lo que luego fue la Ley Orgénica 2/1988, reguladora
de la publicidad electoral en emisoras de television pri

vada. Este mismo criterio restrictivo en la interpretacion
de las materias de Ley Organica y especialmente en
el desarrollo de los derechos fundamentales ha sido man-
tenido en las SSTC 57/1989 [fundamento juridico 2
c)l; 132/1989 (fundamento juridico 16); y 131/1991
(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 emision de programas con
cobertura nacional.

Uno de los temas debatidos en las Cortes durante
la elaboracidn parlamentaria de la Ley fue si la decla-
racion de servicio publico o publicatio de la actividad
televisiva era o no compatible con los derechos funda-
mentales. Las SSTC 206/1990 vy 119/1991 ratifican
la doctrina expuesta en las SSTC 12/1982 y 49/1982
y subrayan que el.derecho de creacion de los medios
de comunicacion social viene sometido a una amplia
capacidad de configuracién del legislador, a la par que
admiten que la existencia de limites a la gestidn publica
de la television no entrafia un derecho directo a emitir
por los particulares; asimismo, se volvié a insistir en el
argumento de la escasez de las frecuencias.

“En la STC 101/1991, fundamento juridico 3.°, se
afirmd que en muchos casos serd obligado y necesario
que el legislador orgdnico 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

v206/1990 (fundamento juridico 8.°) ha sefalado que

la Ley de Television Privada no ha previsto o regulado
la modalidad de television de alcance local sino tnica-
mente la television privada de ambito nacional; la virtual
exclusion de la television local no deriva directamente
de la Ley citada —se dijo— «sino del ordenamiento juri-
dico globalmente considerado del sector»; por otro lado,
no es constitucionalmente exigible que la regulacion
legal en la materia «sélo tenga como tnico limite el
numero maximo de frecuencias que las posibilidades
técnica permitan otorgar».

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

Por todo ello se reitera la peticion de que se deses-
timen en su totalidad los presentes recursos de incons-
titucionalidad acumulados.

29. El Abogado de la Generalidad de Catalufia, en
representacion y defensa de su Gobhierno y por escrito
registrado el 10 de octubre de 1991, manifesté que,
una vez examinados los expedientes, no ha encontrado
ningin documento que justifique por qué la Ley cierra
el paso a las posibilidades de desarrollo normativo de
ejecucion por parte de las Comunidades Auténomas. La
falta de cualquier motivacién expresa, razonable y razo-
nada, 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 lingiiistica del Estado, lo
que obstaculiza la plena efectividad del principio de coo-
ficialidad lingiiistica del catalan.

Tanto es asi que el Parlamento de Cataluiia ha adop-
tado la Resoluciéon 232/I1ll, de 1 de octubre de 1991,
en la que se insta la actuacién del Gobierno de la Gene-
ralidad con miras a conseguir que la programacién de
las televisiones privadas «esté de acuerdo con la realidad
sociolingliistica de Catalufia, el régimen de doble ofi-
cialidad lingliistica establecido por el marco legal y el
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proceso de normalizacion lingliistica iniciado por el pue-
blo catalan y sus instituciones».

30. Por providencia de 3 de mayo de 1994 se seiia-
16 el siguiente dia b del mismo mes y afo para deli-
beracién y votacion de la presente Sentencia.

i. Fundamentos juridicos

1. Por diversos motivos de inconstitucionalidad, tan-
to competenciales como sustantivos, el Consejo Ejecu-
tivo 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 Televisién 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 pro-
cesal: a) desde un punto de vista formal, hay que deter-
minar, en primer lugar, si la normativa discutida requiere
de la cobertura formal de una Ley Organica, o, en otras
palabras, si se viola 0 no la reserva de Ley Organica
establecida en el art. 81. 1 de la Constitucion; b) en segun-
do y en estrecha relacion con la anterior cuestion, se
hace preciso dilucidar si es constitucionalmente licito
que el Plan Técnico Nacional de la Television Privada
deba aprobarse por Real Decreto del Gobierno o si dicho
cauce normativo lesiona la reserva de Ley estabiecida
en el art. 53.1 de la Constitucidon o las garantias de
Ley formal constitucionalmente exigibles para formalizar
normas bdsicas; c) desde un punto de vista material,
en tercer lugar, debe responderse también a las impug-
naciones que estiman incompatibles con las libertades
de expresion e informacion ejercidas a través de la tele-
visién (art. 20.1 de la Constitucidn) y con la misma liber-
tad de empresa (art. 38 de la Norma fundamental) la
consideracién de la television como un servicio publico
esencial de titularidad estatal que se ejercita mediante
la gestion indirecta por las sociedades andnimas que
hayan obtenido una concesidn; d) por ultimo, pero no
en importancia, hay que dar una adecuada respuesta
a los razonamientos efectuados por las Comunidades
Autonomas actoras relativos a que la existencia de un
régimen de competencias compartidas en materia de
difusion 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 television privada en emisiones de cober-
tura nacional, una reserva que sobrepasa el &mbito posi-
ble de lo basico, 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 cues-
tiones de fondo, hay que analizar las excepciones for-
males opuestas por el Abogado del Estado.

Al escrito de interposicion del recurso por el Parla-
mento de Cataluiia contra los arts. 4.2, b.1, 6.2 ¢) 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 relacién con los arts. 5.2 c)
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: aprobacion
del Plan por el Gobierno (art. 5.1), ausencia de parti-
cipacion autondmica en la delimitacidon de zonas terri-
toriales infraestatales [arts. 4.2 y 5.2 ¢)]. y una progra-
macion televisiva que se discute —se dice— por no utilizar
el pluralismo lingliistico como criterio (art. 14). La repre-

sentacion y defensa de la Camara se ha limitado a dar
forma juridica —con mas o menos precision— al Acuerdo
impugnatorio del Parlamento autondmico.

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 Unica», y, de
otro, la impugnacion 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 efecti-
vamente de recurrir una inexistente «Disposicién tran-
sitoria Unican», pero la impugnacion se hace en relacion
con una amplia serie de preceptos y todos ellos por
razones competenciales, a diferencia de lo que acon-
tence en otros bloques de preceptos; el error en la invo-
cacién 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, y, de otro, de que la
Disposicién transitoria primera se impugna en el mismo
acuerdo, pero por razones derivadas de la hipotética
lesion del art. 20.1 de la Constitucion. La defensa de
la Camara se limitd, pues, a subsanar el error en la invo-
cacion 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 orga-
no legitimado y la demanda formalizada por su repre-
sentante.

Es cierto, sin embargo -——como denuncia el Abogado
del Estado—, que en el petitum de! 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 impugnacion
vaya acompahnada en la demanda de una motivacion
expresa; razon por la cual,.en vez de proceder a la inad-
mision parcial de estos recursos por su falta de fun-
damentacién 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 argumentacion, 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 ptiblico y de la concesidn.

3. Desechadas estas objeciones procesales, proce-
de entrar a conocer del fondo de ia fundamentacion
de los recursos, afrontandose en primer lugar la tacha
de inconstitucionalidad trabada frente a la Ley por trans-
gredir la reserva constitucional de Ley Organica (art.
81.1), impugnacion recogida en los recursos del Par-
lamento Vasco y de! Grupo Parlamentario Popular. La
primera de las demandas de estos recursos sefiala que,
del concepto de television que acoge el art. 1.4 del Esta-
tuto de la Radio y la Televisién, se desprende que «a
través de» ese medio de comunicacién se ejercen los
derechos fundamentales consagrados en el art. 20.1 de
la Constitucién. Y, en concreto, que son desarrollo del
art. 20 de la Constitucién, 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 prin-
cipios 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 for-
malizada por el Comisionado parlamentario de dicho Gru-
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po, en cambio, se limita a efectuar una impugnacion
genérica de la Ley, razonando que o bien la gestion
indirecta de un servicio publico como es éste no es mate-
ria reservada a la Ley, o, st hace falta una Ley para regular
estos extremos, debe ser una Ley Orgénica dado que
«afectan, 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 «desarroflo de los derechos funda-
mentales 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 con-
viene recordar, sin perjuicio de lo que mas adelante sea
menester agregar, y de lo que se sehale también respecto
de la intervencion confluente de la Ley ordinaria para
regular el ejercicio de los derechos y libertades reco-
nocidos 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
Orgénica (art. 81 C.E.), lo ha hecho, y asi lo ha inter-
pretado este Tribunal Constitucional «de modo restrictivo
y excepcional en cuanto excepcional es también la exi-
gencia de mayoria absoluta y no la simple para su vota-
cidn y decision parlamentaria» (STC 160/1987).

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
interpretaciéon pueda ser extensivo al tiempo que, por
lo mismo, dichas materias deberan recibir una interpre-
tacion restrictiva» (STC 160/1987, fundamento juridico
2.°, en el mismo sentido, la reciente STC 142/1993,
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 concep-
cion formal de la Ley Organica podria producir en el
ordenamiento juridico una petrificacién abusiva en bene-
ficio de quienes en un momento dado gozasen de la
mayoria parlamentaria suficiente y en detrimento del
caracter democratico del Estado, ya que nuestra Cons-
titucién ha instaurado una democracia basada en el jue-
go de las mayorias, previendo tan so6lo para supuestos
tasados y excepcionales una democracia de acuerdo
basada en mayorias cualificadas o reforzadas» [STC
5/1981, fundamento juridico 21.A), y, entre otras, la
STC 76/1983, fundamento juridico 2.°}. De manera que
«si es cierto que existen materias reservadas a Leyes
Orgdnicas (art. 81.1 de la C.E.) también 1o es que las
Leyes Organicas estan reservadas a estas materias y
que, por tanto, seria disconforme con la Constitucién
la Ley orgénica que invadiera materias reservadas a Ley
ordinaria» (/bidem).

b) Mas no sélo las materias objeto de la reserva
de Ley Organica sino también la expresion «desarrollo»
que la Constituciéon emplea para delimitar en este extre-
mo el objeto de las Leyes Orgdnicas ha de recibir una
interpretacion restrictiva. Asi, tal expresion se refiere al
desarrollo «directo» de los derechos fundamentales (STC
6/1982, fundamento juridico 6.°), puesto que el instru-
mento 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 Orgé-
nica «convierte a las Cortes en constituyente permanen-

te» (Ibidem). Es por ello, por lo que hemos precisado
que «el desarrollo legislativo de un derecho proclamado
en abstracto en la Constituciéon consiste, precisamente,
en la determinacion de su alcance y limites en relacion
con otros derechos y con su ejercicio por las demas
personas...» (STC 140/1986, fundamento juridico 5.°);
siendo, no obstante, cierto que el dato de que la Cons-
titucion requiera que una norma se contenga en una
Ley Organica, con un procedimiento especifico de ela-
boracion y aprobacién, «afnade una garantia frente al
mismo legislador a las demas constitucionalmente pre-
vistas para proteger el derecho a la libertad» (Ibidem).
Todavia con mayor concrecion en la STC 93/1988 (fun-
damento 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
regulaciéon 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 Constitucion) no coin-
cide en su objeto con la necesidad de disciplinar por
Ley Organica el «desarrollo» de los derechos fundamen-
tales y libertades publicas. O, en otras palabras, no todo
lo que «afecte» a los derechos fundamentales consti-
tucionalizados en el art. 20.1 —como parece creerse en
la demanda presentada por el Comisionado parlamen-
tario— es un desarrollo directo de esos derechos fun-
damentales, esto es, una regulaciéon de sus aspectos
esenciales que requiera de una disposicion de las Cortes
emanada con forma de Ley Organica. La Constitucion
veda al Decreto-ley afectar a los derechos, deberes y
libertades de los ciudadanos y, correlativamente, reserva
a la Ley ordinaria regular el ejercicio de tales derechos
y libertades respetando su contenido esencial {(art. 53.1);
pero no obliga —por obvio que sea el recordarlo— a regu-
lar 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 Consti-
tucion senala a la Ley ordinaria.

De este modo, hemos reconocido que «la funcidn
de garantia adicional» que cumple el art. 81.1 de la Cons-
titucion en materia de derechos fundamentales «con-
duce a reducir su aplicacién a las normas que establez-
can 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, 57/1989 y
132/1989).

En suma, cualquier disciplina legal que «afecte» a
los derechos fundamentales no viene constitucionalmen-
te obligada a ser aprobada por Ley Organica, sino que
una «regulaciéon» de tales derechos se adentra inevita-
blemente 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 Constitucién de manera directa
y en elementos esenciales para la definicion del derecho
fundamental, ya sea en una regulacién 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 con-
tribuir a la delimitacién y definicién legal del derecho.
Puede, por eso, razonarse que cuando las Cortes Gene-
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rales en Ley Orgdnica desarrollan un derecho fundamen-
tal 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 configuraciéon

normativa del legislador de los derechos fundamentales.
Constitucion y Ley Organica de desarrolio del derecho
fundamental se integran, por tanto, estrechamente, —co-
mo evidencia el art. 28.2 de la LOTC— sin perjuicio de
la evidente superioridad jerarquica de las normas cons-
titucionales.

Dicho cuanto precede, y a la vista de estos criterios
generales, solo si, a resultas de una interpretacion res-
trictiva, 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 Constitucion, 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 fijacidn de sus.limites en
relacién con otras libertades constitucionaimente pro-
tegidas» (STC 132/1989, fundamento juridico 16) debe-
riamos pronunciar su inconstitucionalidad formal por vul-
nerar el art. 81.1 de la Constitucion.

4. La aplicacion de nuestra doctrina a la Ley impug-
nada exige dar noticia previa de los principales conte-
nidos de la Ley discutida. Segln el art. 1, el objeto de
la Ley consiste en regular la gestiéon indirecta del servicio
publico esencial de la televisién de titularidad estatal.
Una gestiéon que se realiza por sociedades andnimas
en régimen de concesién administrativa (art. 2) y con
emisiones de cobertura nacional (art. 4.1); concesiones
que otorga el Gobierno tras el oportuno concurso pablico
(art. 8.1), apreciando en su conjunto las ofertas presen-
tadas y segun distintos criterios legalmente determina-
dos (art. 9), y por un periodo de diez arios susceptible
de renovacion (art. 10). Las concesiones vienen vincu-
ladas al correspondiente Plan Técnico Nacional que regu-
la las condiciones técnicas necesarias para la prestacion
del servicio (arts. 5.2 y 6) y quedan sujetas a la profusa
disciplina internacional que regula el tema (art. 6); asi
como sometidas a la inspeccidn del Ministerio de Trans-
portes, Turismo y Comunicaciones (art. 7). La Ley regula
con detalle en su Capitulo Il el régimen juridico de la
concesion: adjudicacion (art. 9); solicitantes e interdic-
ciones (art. 10); plazo (art. 11); naturaleza intransferible
{art. 12). gastos de mantenimiento de los sistemas de
difusién de sefales (art. 13); porcentajes y contenidos
de la programacion (art. 14) y limites de emisiones publi-
citarias (art. 15); extincion (art. 16), etc... Asi como, dis-
ciplina con no menos detalie en el Capitulo lil las carac-
teristicas y requisitos de las sociedades concesionarias:
capital minimo suscrito y desembolsado (art. 18.2); limi-
tes a la titularidad de las acciones, a la concentracion
de capital (arts. 19 y 23) y a la transmision de las accio-
nes (art. 21); y condiciones de inscripcion en el corres-
pondiente Registro (art. 20). E, igualmente, se tipifica
un régimen de infracciones y sanciones (Capituto V)
que no es preciso describir aqui: .

A) Alaluz de esta sintesis de los contenidos legales,
una primera afirmacion —no por obvia menos relevante—
debe efectuarse: la Ley no contempla una regulacién
directa y global dé la television como servicio de radio-
difusién ni siquiera de todas las modalidades constitu-
cional y técnicamente posibles de television privada
-~conviene insistir en ello—, es decir, con distinto alcance
y mediante diversos soportes tecnoldgicos. Partiendo de
una normativa legal preexistente sobre la materia, se
limita a ordenar el acceso de tres sociedades conce-
sionarias (art. 4.3), tras la adjudicacion de la concesién

en concurso publico entre las distintas entidades soli-
citantes y concurrentes, a la gestion indirecta del servicio
publico de titularidad estatal a través de un determinado
sistema de difusidon de sefiales y para emisiones basi-
camente con cobertura nacional (art. 4.1). Es evidente,
pues, cualquiera que sea la opinion que desde la politica
legislativa tal opcién merezca —que, coOmo se vera, no
redunda necesariamente en un vicio de inconstitucio-
nalidad—, que, pese a la relativa confusion que encierra
la denominacion de la Ley que hace pensar en una orde-
nacion general de la gestidon del medio de comunicacién
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 opcion del legislador no configura una
injustificable limitacion o restriccion de los derechos fun-
damentales del art. 20.1 de la Constitucién, porque nada
impide la existencia de diversas Leyes que regulen las
distintas modalidades televisivas técnica y constitucio-
nalmente posibles.

B) La Constitucion protege en su art. 20.1 el dere-
cho a expresarse libremente mediante la palabra, el escri-
to o «cualquier otro medio de reproduccién» [letra a)],
y el derecho a comunicar o recibir libremente informa-
cién veraz «por cualquier medio de difusion» [letra d)].
Interpretando este precepto, en diversas ocasiones
hemos reiterado que los derechos de libre expresion y
de informacidn, en su dimension de derechos de libertad,
significan basicamente ausencia de interferencias o intro-
misiones ilegitimas en el proceso de comunicacion, pero,
a la vez, en su dimensién institucional, suponen una
garantia de una opinién publica libre y del mantenimiento
de un pluralismo politico; en definitiva, el art. 20 de la
Constitucion es una garantia de una comunicacion publi-
ca libre sin la cual vendria falseada la libertad demo-
cratica; «no hay inconveniente en entender que el dere-
cho de difundir las ideas y opiniones comprende en prin-

.cipio el derecho de crear los medios materiales a través

de los cuales la difusidn se hace posible»; mas este dere-
cho a crear «soportes o instrumentos de comunicacién»
como «derecho referido a cada uno de los posibles ins-
trumentos o soportes, presenta indudables limites» (STC
12/1982, fundamento juridico 3.°).

Esta importante y matizada distincion —pues no pue-
de llegar a ser una separacién— entre los derechos fun-
damentales garantizados por el art. 20.1 de la Cons-
titucién y los derechos a instaurar soportes, instrumentos
o medios de ¢comunicacion indispensables para el ejer-
cicio de esas libertades ha sido mantenida por este Tri-
bunal en distintas resoluciones hasta la muy reciente
STC 31/1994 en la que se ratifico, de nuevo (funda-
mento juridico 7.°), que la Constitucién consagra junto
a las libertades de expresidén e informacion por cualquier
medio de difusién el «derecho a crear los medios de
comunicacion indispensables para el ejercicio de estas
libertades, si bien es cierto, como hemos tenido ocasion
de serialar, 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 aquellos de modo que respecto del
derecho de creaciéon de los medios de comunicacion
el legislador dispone, en efecto, de una mayor capacidad
de configuracién, debiendo contemplar, al regular dicha
materia, otros derechos y valores concurrentes» siempre
que no restrinja el contenido esencial de aquellos dere-
chos fundamentales.

Partiendo de esta distincion conceptual, ya muy con-
solidada en nuestra jurisprudencia (STC 12/1982,
206/1990, 119/1991 y 31/1994), de un lado, entre
los «derechos primarios», reconocidos con rango de fun-
damental en el art. 20.1 de la Constitucién, a la libre
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expresion y a comunicar y recibir informacién veraz, vy,
de otro, «los derechos instrumentales» de éstos a crear
los soportes, instrumentos o medios de comunicacion
necesarios para ejercer esas libertades, debemos pre-
cisar lo que a continuacion se expone. Es, sin duda, cierto
que los mencionados derechos fundamentales y dichos
instrumentos técnicos de comunicaciéon no pueden dis-
tinguirse radicalmente; en nuestros dias, la libertad de
informacién es, casi sin excepcion, un derecho a servirse
de determinados medios, de manera que, de algin modo,
la posibilidad de crear medios de comunicacién 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 vy
74/1982. Pero tampoco es menos cierto que la libertad
de configuracidn normativa del legislador para disciplinar
los soportes técnicos e instrumentos de comunicacion
—en el caso que nos ocupa, la emisidén por ondas radioe-
léctricas 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
conexion presente entre uno y otro aspecto. Son con-
ceptualmente distintos los derechos de los ciudadanos
a expresarse libremente y a transmitir y recibir infor-
macién veraz en radiodifusién —sustancialmente unos
derechos de libertad—, y los instrumentos técnicos o
ambito de la realidad social en el cual tales derechos
a través de la radiodifusién se proyectan y en los cuales
dichos derechos se ejercen, que reclaman —por su mis-
ma naturaleza— una detallada regulacién 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 Constitucidon 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 cober-
tura nacional por sociedades concesionarias y en gestion
indirecta del servicio publico esencial de television es
una modalidad de ejercicio —de entre las constitucio-
naimente posibles— de los derechos fundamentales reco-
nocidos en el art. 20.1 de la Constitucion y, al tiempo,
un presupuesto mediante la regulaciéon de las condicio-
nes 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 io que {a Cons-
titucion reserva a la Ley Organica en su art. 81.1.; ni
tampoco una delimitacion negativa o restriccion 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, o, 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 regulacion del régimen juridico de las
concesiones. .

Por otra parte, una materia como es la radiodifusion
en general, sonora o televisiva, y, en especial, la emision
de programas por televisién, se encuentra sometida a
constantes cambios e innovaciones tecnolégicas. Se tra-
ta de una materia extremadamente flexible, donde el
recurso con cardcter general a la Ley Organica, que esta
dotada de una gran fuerza pasiva o resistencia a su modi-

ficacién, podria bloquear posteriores intervenciones del
legislador ordinario restringiendo o, cuando menos, difi-
cultando la extension del ejercicio de los derechos fun-
damentales 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 decision esencial respecto de esos
derechos la ordenacion de las condiciones técnicas del
medio televisivo y la concreta regulacién del régimen
juridico de la concesién, desechando una interpretacion
maximalista o extensiva de la reserva de Ley Organica
en materia televisiva.

5. Intimamente unido con el problema anterior, se
encuentra la aseveracion, que en los recursos del Par-
lamento y el Consejo Ejecutivo de Cataluia se realiza,
relativa a que no es constitucionalmente licito que el
Plan Técnico Nacional de la Televisién 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
bésicas 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 ambitos reservados por la Constitucion
a la regulacién por Ley no es imposible una intervencion
auxiliar o compiementaria del Reglamento, pero siempre
que estas remisiones «sean tales que restrinjan efec-
tivamente el ejercicio de esa potestad (reglamentaria)
a un complemento de la regulacion legal que sea indis-
pensable por motivos técnicos o para optimizar el cum-
plimiento de las finalidades propuestas por la Consti-
tucién o por la propia Ley», de tal modo que no llegue
«a una total abdicacion por parte del legislador de su
facultad para establecer reglas limitativas, transfiriendo
esta facultad al titular de la potestad reglamentaria, sin
fijar ni siquiera cuales son los objetivos que la regla-
mentacion ha de perseguir» [STC 83/1984, fundamento
juridico 4.°; que reproduce la STC 99/1987, fundamento
juridico 3.%a)l.

En el caso que nos ocupa, la Ley habilita expresa-
mente al Gobierno para aprobar un Plan Técnico Nacio-
nal de la Television Privada (art. 5.1). Una habilitacién
que contiene una delimitacion del objeto de la remision
en el art. 5.2 de la Ley que puede considerarse suficiente.
Asi se determina alli que el Plan comprendera:

" «la regulacién de las condiciones de caracter técnico
que sean necesarias para garantizar la adecuada pres-
tacion del servicio y, entre ellas, las siguientes: a) sis-
temas de transporte y difusidon de senales previstos para
la prestacién del servicio por parte de las sociedades
concesionarias; b) bandas, canales, frecuencias y poten-
cias reservadas para la emision de los programas de
tales sociedades, asi como emplazamientos y diagramas
de radiacion de los centros emisores y reemisores; c)
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 sefia-
ies, la fijacion de bandas, frecuencias y potencias o los
diagramas de radiacién no son ni desarrollo directo de
los derechos fundamentales de! art. 20.1 de la Cons-
titucion ni tampoco realmente, una verdadera regulacion
de las condiciones para su ejercicio, en el sentido expre-
sado en el art. 53.1 de la Norma fundamental, tal y
como ocurre con el régimen juridico de las sociedades
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concesionarias, sino un simple complemento reglamen-
tario de caracter técnico. ,

Estos extremos atafien a la ordenacion de aspectos
muy técnicos del dominio publico radioeléctrico, suma-
mente flexibles y cambiantes, y atinentes a la compe-
tencia exclusiva del Estado para ordenar de manera uni-
taria la radiocomunicacién y las telecomunicaciones en
general y en sus distintos usos y no s6lo el uso televisivo
de ese dominio publico; tal y como fueron estos titulos
interpretados en la STC 168/1993 (fundamento juridi-
co 4.°). Como en dicha Sentencia se dijo, priman en
esta regulacion los aspectos propios de! soporte técnico
de la emisora sobre las libertades que se ejercen en

un servicio de difusiébn y comunicacion social, a dife-

rencia de con lo que ocurre en las condiciones de adju-
dicacion de una concesion 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 reco-
gidos en el art. 20.1 de la Constitucién la configuracion
de la television como un servicio publico esencial de
titularidad estatal (art. 1 de la Ley), como dice el Pream-
bulo, en los términos del art. 128.2 de la Constitucion;
un servicio publico cuya gestién indirecta se realizara
(dice el art. 2 de la Ley) por sociedades andénimas en
régimen de concesion administrativa. Segun los citados
parlamentarios, la publicatio que la idea de servicio publi-
co supone implica, ademads, una invasién de la libertad
de empresa y dela iniciativa privada constitucionalmente
reconocidas (art. 38). Es menester afrontar el enjuicia-
miento de estas tachas de inconstitucionalidad que en
los recursos frente a dichos preceptos se imputan:

A) No es ésta una cuestiébn nueva en la jurispru-
dencia constitucional, puesto que clausulas analogas 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 rea-
licen, es menester recordar lo que ya se ha dicho acerca
de este problema. .

En la 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 Televisién la fundamenta el
legislador en el Preambulo de dicha Ley (parrafo 1.°)
en el hecho de que sea un vehiculo esencial de infor-
macion y participacién politica de los ciudadanos, de
formacién de la opinién publica, de cooperacién con el
sistema educativo, de difusién de la cultura espariola
y de sus nacionalidades y regiones, y medio de con-
tribucién para que la libertad y la igualdad sean reales
y efectivas. Partiendo de esta fundamentacién legal del
uso del concepto, se reconocié alli que la configuracion
de la television como servicio publico, «aunque no sea
una afirmacién necesaria en nuestro orden juridico-po-
litico, se encuentra dentro de los poderes del legisiador.

De nuevo, en la STC 74/1982 (fundamento juridico
3.9) y en relacion con el art. 1.2 del Estatuto de la Radio
y la Television, reiteramos que no era «cuestionable»
la consideracién de la radiodifusion como servicio ptibli-
co esencial de titularidad estatal y que resultaban admi-
sibles las modalidades .indirectas de gestion mediante
la técnica concesional.

La STC 35/1983 (fundamento juridico 3.°) resolvid,
al enjuiciar un caso de rectificacion en television, que
aunque la nocién de «poder publico», obviamente, no
coincide con la de «servicio publico», las funciones cali-

ficadas como servicio publico quedan colocadas, con
independencia de cudl sea el titulo {autorizacién, con-
cesion, etc...) que hace posible su prestacion, en una
especial relacion de dependencia respecto de los pode-
res publicos.

Con mayor relevancia para nuestros fines, en la STC
106/1986 (fundamento juridico 3.°) se aclaré que la
declaracién de la actividad de radiodifusién —sonora y
de televisidn— como servicio publico no supone, por si
sola, un obstaculo insalvable para la gestion por los par-
ticulares de esa actividad; ni la ausencia de tal decla-
racion representaria, sin mas, la existencia de un derecho
preestablecido a inscribir y reservar, en el correspon-
diente registro, frecuencias determinadas de radio y tele-
vision en favor del particular que lo solicite.

Todavia de forma mas explicita la importante STC
206/1990 (fundamento juridico 6.°), de forma sobre-
venida 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 juri-
dico 6.°), recordo que el art. 10.1 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos permite someter la television a
un régimen de intervencion administrativa previa en
diversas formas entre las que se incluye la técnica con-
cesional; y expuso que la caiificacion 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 dere-
chos fundamentales de la colectividad, «pero no es, en
absoluto, una etiqueta que una vez colocada sobre el
medio, permita cualquier regulacién en la misma, ya que
hay en juego derechos subjetivos —los de comunicar
libremente el pensamiento y la informacién— que la publi-
catio 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 tec-
noldgicas— y en los valores sociales pueden suponer
una revision de la justificacion de los limites que supone
la publicatio, tanto en la constitucionalidad de la titu-
laridad estatal como en los limites a la gestién privada
del servicio, que el legislador estad obligado a realizar;
del mismo modo, que la jurisprudencia del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos y otros Tribunales Consti-
tucionales ha evolucionado en los ultimos afos esta-
bleciendo limites mas flexibles y ampliando las posibi-
lidades de gestién de una television privada; pero, en
cualquier caso, un limite cierto a cuanto precede es que
del art. 20 de la Constituciéon «no nace directamente
un derecho a exigir sin mas el otorgamiento de frecuen-
cias para emitir» (/bidem).

Enjuiciando ya preceptos de la Ley de Ordenacidn
de las Telecomunicaciones de 1987 que en su art. 2.1
califica a las telecomunicaciones como servicios esen-
ciales de titularidad estatal reservados al sector publico
—con ciertas excepciones— y en su art. 25.3 determina
el concepto de televisién y califica esta actividad .como
servicio de difusién, recayd la STC 189/1991. Donde
volvimos a decir (fundamento juridico 3.°) que la decla-
racion de la television como servicio piblico, sin dis-
tincién del medio técnico que se utilice ni de los con-
tenidos que se transmitan, se establece por el legislador
en el Estatuto de la Radio y la Televisidn y en la Ley
de Ordenacion de las Telecomunicaciones, y es en si
misma constitucional. Pero es ésta una 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 sub-
jetivos referidos a comunicar libremente pensamiento
e informacion.

Por altimo, la anterior doctrina se reiter6 por este
Tribunal en su Sala Segunda en la reciente STC 31/1994
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(fundamento juridico 5.°) en la que, partiendo de la con-
figuracion de la televisién por el legislador como un ser-
vicio publico esencial, se afirma que «no puede con-
siderarse contraria a los derechos de libertad de expre-
sion e informacion reconocidos en el art. 20.1 a) y d)
C.E., la necesidad de obtener una concesion adminis-
trativa»; asi como que «en virtud de la configuracion,
constitucionalmente legitima de la televisién como ser-
vicio publico, cualquiera que sea la técnica empleada
y el alcance de la emisién, los derechos a comunicar
libremente el pensamiento y la informacién pueden resul-
tar 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 206/1890
es preciso hacer algunas matizaciones. La idea de ser-
vicio publico no constituye una nocidn univoca y si un
concepto muy debatido por la doctrina cientifica —con
detractores y valedores—, sujeto a distintas elaboracio-
nes y utilizado en diversos momentos histdricos con fina-
lidades 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 adecuaciéon a la Constitucion de la declaracién que
el art. 1 de la Ley efectia. Una circunstancia que no
se produce.

La declaracién de la televisién como servicio publico
no es contraria, en si misma y sin necesidad de mayores
razonamientos, a la Constitucion; ningtn precepto cons-

titucional la impide expresa o tacitamente. Es, pues, una

opcién, 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 auna-
da a otra sistematica, derivada del uso de dos expre-
siones constitucionales que no pueden querer decir lo
mismo, obliga a entender que los «servicios esenciales»
de una comunidad no tienen por qué ser «recursos» natu-
rales o econdmicos; es esa una nocion que, por su ampli-
tud, puede abarcar a estos servicios de radiodifusion
de indudable importancia o esencialidad en las socie-
dades de masas contemporaneas, para suministrar infor-
macion plural a través de determinados soportes téc-
nicos y permitir formar opinién puablica. |

De manera que se piense o no que la nocion de
servicio publico constituye una efectiva garantia de la
prestacién de ciertos servicios esenciales cuando con-
curra el ejercicio de derechos constitucionales, en cual-
quier caso (y esto es lo Unico que aqui interesa destacar
a efectos de un pronunciamiento de constitucionalidad)
la calificacién 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 incorporacién de las trans-
formaciones técnicas operadas en la materia de radio-
difusion, es decir, de frenar la evolucién social y tec-
nolégica 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 aplicacién
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 (fundamento juridico 4.°), mantuvimos que la
naturaleza de la autonomia universitaria como derecho
fundamental no excluia las limitaciones propias del ser-
vicio publico que es en nuestro ordenamiento la edu-
cacién superior en la Universidad (art. 1.1 de la Ley de

Reforma Universitaria 11/1983, de 25 de agosto); y
que tal calificacion de servicio publico no era un obs-
taculo para la libertad académica. :

No obstante, la asuncién por los poderes publicos
de la actividad televisiva como servicio publico, para abrir
posteriormente su gestioén a los particulares, en la medida
en que resultan afectados derechos fundamentales, no
puede tener otra justificacion que la de servir a los inte-
reses generales y asegurar la vigencia de otros bienes
y principios o derechos constitucionales, y no la de aca-
parar 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 obtenciéon 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 informacién y
pensamiento libre a través de este soporte técnico o,
cuando menos, de garantizar una igualdad de trato nor-
mativo en las condiciones de acceso a la autorizacion
administrativa, sin gue en ningtn caso esta configuracién
pueda servir para justificar eventuales injerencias de los
poderes publicos en la esfera de los derechos de libertad
del art. 20 C.E. Desde esta perspectiva, las limitaciones
propias del dominio ptiblico 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
television con ambito nacional.

En definitiva, la vigencia de los derechos fundamen-
tales comprendidos en el art..20.1 de la Constitucion
no puede llevar a declarar la inconstitucionalidad de la
controvertida calificacion legal de servicio publico vy elio
sin perjuicio de que el legislador debe ponderar debi-
damente y garantizar los derechos fundamentales en
juego sin imponer a los mismos restricciones innece-
sarias que pugnarian con los derechos consagrados en
el art. 20 C.E., vy, a la 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 Euro-
peo de Derechos Humanos prescribe en su apartado
1.2 que las libertades de expresiéon y de recibir o de
comunicar informaciones o ideas, sin injerencia de auto-
ridades publicas y sin consideracion 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 gestion indirecta por socie--
dades andnimas en que la declaracién de servicio ptblico
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
Constitucidn ni por el Convenio Europeo. Como dijimos
en la STC 108/1993 (fundamento juridico 3.° ), en un
caso referido al otorgamiento de concesiones de emi-
soras de radiodifusidon en modulacién de frecuencia, la
concesion es el acto administrativo que permite el acceso
de una persona fisica o juridica a la gestiéon indirecta
del servicio publico y por el cual el concesionario se
obliga a prestar un resultado, satisfaciendo unos deter-
minados requisitos y condiciones técnicas; de manera
que se establece a partir de ella una peculiar relacién
de colaboracién entre la Administracion concedente y
el concesionario en el &mbito de la gestién del servicio.

Igualmente, el Tribunal Europeo de Derechos Huma-

nos, interpretando el citado art. 10.1 del Convenio, ha
precisado que su texto permite a los Estados reglamen-
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tar, mediante un sistema de licencias, la organizacion
de la radiodifusiéon en su territorio y en particular sus
aspectos técnicos (asunto «Groppera Radio y otros», Sen-
tencia del T.E.D.H. de 28 de marzo de 1990).

Pero el verdadero sentido de este precepto y del pro-
blema 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 «cier-
tas formalidades, condiciones, restricciones o 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 difu-
sion radiotelevisiva por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos (Asunto «Informationsverein Lentia y otros»,
36/1992/381/4556-459, Sentencia del T.E.D.H. de 24
de noviembre de 1993). Se sefialo alli que los Estados
gozan de un margen de apreciacion para juzgar la nece-
sidad 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. Ese control
judicial europeo debe ser severo en razon de la impor-
tancia de estas libertades. En otras palabras, la necesidad
de la limitacién de esos derechos debe justificarse por
el legislador de manera razonable y convincente (Asunto
«Autronic AG», Sentencia del T.E.D.H. de 22 de mayo
de 1990) y las injerencias controvertidas han de ser
proporcionadas al fin constitucional perseguido. La
observacion vale especialmente para los medios audio-
visuales, dado que sus programas se difunden a una
gran escala, y con el fin de asegurar la libertad de expre-
sion en una sociedad democratica; de suerte que, gracias
al moderno progreso tecnolégico, las restricciones
impuestas ya no podran ser siempre fundadas en con-
sideracién al nimero de frecuencias y canales dispo-
nibles (el mencionado Asunto «Informationsverein Len-
tian).

Estas razones son las que nos llevan a declarar que
la calificacién de la television como un servicio publico
esencial se encuentra dentro de las potestades del legis-
lador en su libertad de configuracién normativa convir-
tiéndose en una de entre las varias opciones constitu-
cionalmente 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 regulacién de procedimientos legales que
permitan el licito acceso a la creaciéon de medios por
particulares en los distintos soportes tecnoldgicos hasta
la medida en que lo permitan las condiciones técnicas
y econdmicas de cada momento.

De igual manera, conviene subrayar que la seleccion
del titular de la concesion en que la declaracion de ser-
vicio 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 regu-
laridad de la decisién administrativa por parte de los
Tribunales ordinarios.

C) Dicho esto, conviene también insistir en que el
titular de una licencia de radiodifusion de algin modo

goza de un «privilegio» (asi 1o 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 utili-
Za—Ccon un uso privativo y excluyente de otros— un recur-
so valioso y limitado {«Columbia Broadcasting System
versus Democratic National Committee», 412.US.94,
de 29 de mayo de 1973), cual es un medio de radio-
difusidon que le permite exprésar libremente sus opi-
niones ante una pluralidad de espectadores y a dife-

rencia, 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 radiodifusién 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 comunicacion 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 abu-
sos en el mercado a causa de posiciones dominantes

y practicas restnctuvas de la competencia por singulares
poderes econdémicos. Las normas que la Ley recurrida
dispone sobre la titularidad de las acciones de las socie-
dades concesionarias y las tendentes a evitar la con-
centracién 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 fmalldad

No es, por eso, casual que si el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en el citado caso «Informations-
verein Lentia») declaré injustificable el monopolio del
servicio publico de radiodifusion en Austria en manos
de un ente publico,. también la Corte Constitucional ita-
liana (Sentencia nim. 826, afio 1988, de 13 de julio),
ante una situacién de concentracién monopolistica de
la television privada en un solo grupo de empresas, decla-
ré (fundamento juridico 26) la necesidad de garantizar,

mediante una distiplina adecuada de la materia, una

efectiva tutela del pluralismo en la informacion; y reco-
mendé 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 separacion
de poderes informativos y garantizar un pluralismo exter-
no mediante la posibilidad de acceso de diversos grupos
sociales a la television privada se observa en la Sentencia
del Tribunal Constitucional Aleman de 4 de noviembre
de 1986 (BVerfGE 73, 118) que enjuicié la Ley de Baja
Sajonia.

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

Es, por lo demas, cierto que la vigencia de la libertad
de empresa no resulta constitucionalmente resquebra-
jada por el hecho de la existencia de limitaciones deri
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vadas de las reglas que disciplinen, proporcionada y razo-
nablemente, el mercado (SSTC 37/1981, fundamentos
juridicos 4.° y 7.° 88/1995, fundamento juridico 2.°%
37/1987, fundamento juridico 5.°; 17/1990, fundamen-
to juridico 8.% etc.); y, entre otras, por el sometimiento
a una-autorizacion administrativa que tutele distintos bie-

nes constitucionales y los derechos de otros (STC
© 22771993, 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 c)y 7.2, y cualesquiera otros preceptos
conexos, dentro del Capitulo Primero de la Ley en los
cuales se califica la television como servicio publico y
se disciplina su gestion indirecta mediante la técnica
concesional. Del mismo modo, debe desestimarse en
este extremo el recurso de inconstitucionalidad promo-
vido por el Parlamento Vasco en el cual, con fundamento
en la mera mencion legal a la existencia de una concesion
o de una sociedad concesionaria y su supuesta infraccion
del art. 20.1 de la Constitucién, se impugnan un amplio
numero de preceptos sin afiadir mayores argumenta-
ciones: arts. 2, 3, 4, 5.1, 6.2 a), 6, 7.1 ¢), 8, 9.1, 9.2,
10, 11, 12, 14.1, 14.3 a), 145, 16, 17, 18, 19, 21,
22, 24, 2 a), 24.3 f), 24.4, 25 1, 26 y Disposicion tran-
sitoria primera.

7. Enloque 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 fijacién 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 televisién privada. En la demanda
de! recurso se razona que es técnicamente posible la
instalacion de otros transmisores en los mismos empla-
zamientos que los actuales y situados cerca de los gran-
des nucleos de poblacidén, de forma que con transmi-
siones de potencia reducida y diagramas de radiacion
limitada, se obtengan emisiones con coberturas focales,
aumentandose asi los servicios de radiocomunicacion
disponibles para usos privados. Estos razonamientos téc-
nicos atafien a la posibilidad real de emisiones de tele-
vision privada con cobertura territorial limitada o local
que, ciertamente, la Constituciéon no impide y vienen,
incluso, amparadas por los derechos fundamentales del
art. 20.1 de la Constitucion, de acuerdo con los razo-
namientos 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 local,
precisamente en virtud de ese ambito nacional y después
de valorar los condicionamientos pubilicitarios, econé-
micos y financieros, asi como técnicos existentes. La
ausencia de una fundamentacion de la demanda real-
mente dirigida a impugnar el nUmero de las concesiones
nacionales, y no otros extremos irrelevantes para enjui-
ciar la adecuacion a la Constitucion del art. 4.3 de la
Ley, debe bastar para rechazar el recurso en este
extremo.

A mayor abundamlento la Exposicién de Motivos de
la Ley advierte que el numero de concesiones fue fijado
considerando conjuntamente tres variables: calculos de
viabilidad econdmica para las empresas concesionarias
en virtud de las dimensiones del mercado; las exigencias
o limitaciones técnicas existentes; y el interés del ptblico
por una programacion diversificada. Son estos extremos
que, en definitiva, deben quedar dentro de la libertad
de configuracion normativa del legislador, salvo hipo-
téticos 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 distribucidn constitucional de
competencias entre el Estado y las Comunidades Auté-
nomas cabe decir lo que a continuacion se expone.

Ya se ha dicho (fundamento juridico 4.°), que la Ley
no contempla una regulacién directa y global de la tele-
vision como servicio de difusién ni todas las modalidades
publicas y privadas posibles, con distinto alcance espa-
cial y mediante diversos soportes tecnolégicos. Su afan
es mas limitado: se trata de regular el acceso a la emision
de programas por sociedades concesionarias con cober-
tura nacional (art. 4.1 de la Ley); y, por eso, aunque
la Ley prevé la emisién de programas en zonas terri-
toriales limitadas que se delimiten en el Plan Técnico
Nacional de la Television Privada (art. 4.2), advierte que
en ningun caso la duracion diaria de la programacion
con dicha cobertura limitada podra exceder la duracién
diaria de los programas con cobertura nacional (art.
14.1). De ahi que el objeto, finalidad y dmbito de la
Ley recurrida haga innecesario que nos pronunciemos
sobre el alcance que quepa dar al art. 16.3 del Estatuto
de Autonomia de Cataluina —como pide el Consejo Eje-
cutivo de la Generalidad de Catalufia— que preve la posi-
bilidad de que dicha Comunidad Auténoma regule, cree
y mantenga su «propia televisién» y, por consiguiente,
es un titulo competencial que no viene directamente
afectado por la normativa legal discutida. La Ley regula
la televisiéon privada —basicamente— de ambito nacional
y no contempla las televisiones publicas —y entre sus
variantes el llamado tercer canal— ni la televisién 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 Cons-
titucién), a causa de su ambigliedad desde la 6ptica com-
petencial, tal y como sostiene también el ejecutivo cata-
lan, puesto que, pese al ambicioso enunciado de la Ley,
la misma no contempla todas las modalidades de tele-
visién privada posible. De este dato no surge, sin nece-
sidad de méas argumentaciones, un defecto de compe-
tencia que redunde en una lesion de la seguridad juridica.
Y la confusion que la denominacién 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, fundamento juridico 4.°).

Desechadas estas argumentaciones genéricas, los
contenidos dispuestos en la Ley recurrida se ven afec-
tados, prima facie, por dos titulos competenciales del
Estado. Segln interpretamos en la STC 168/1993 (fun-
damento juridico 4.°), al enjuiciar la constitucionalidad
de la Ley de Ordenacién de las Telecomunicaciones des-
de esta Optica, los titulos competenciales dispuestos en
el art. 149.1.21 de la Constitucién —telecomunicaciones
y radiocomunicacién como competencia exclusiva del
Estado— y en el apartado 27 del mismo precepto —te-
levisién y otros medios de difusion y comunicacion social
en cuanto competencia compartida entre el Estado y
las Comunldades Autdénomas— se limitan y contrapesan
entre si impidiendo el mutuo vaciamiento de sus con-
tenidos respectivos y, en este sentido, no pueden des-
ligarse totalmente, aunque no deben llegar a solaparse,
configurando res mixtae. El otorgamiento de concesio-
nes para la gestion indirecta del servicio, por su estrecha
conexién con los medios de comunicacién social soli-
citantes de concesiones y que se sirven como instru-
mento de las emisoras de difusion para ejercer los dere-
chos fundamentales que el art. 20.1 de la Constitucion
consagra, es una medida que, por su finalidad, encuentra
natural acomodo en el titulo del art. 149.1.27 de la Cons-
titucién; y es un corolario ineludible de este pronuncia-
miento que, no séio el otorgamiento, sino también la
regulacién del procedimiento de adjudicacion de con-
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cesiones y facultades accesorias a esta principal, como
son la inspeccion de los servicios y la imposicion de
sanciones derivadas de infracciones; facultades todas
ellas que deben corresponder a quien ostenta la potestad
principal (/bidem, y las Sentencias que alli se citan SSTC
12/1982, 206/1990, 119/1991, 108/1993).

En cambio, aspectos claramente atinentes a la regu-
lacion de los extremos técnicos del soporte o instru-
mento a través del cual la radio y Ia television aqui se
sirven ~—las ondas radioeléctricas 0 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 radio-
eléctrico desde una concepcién conjunta de muy dis-
tintos usos, diversos a la radiodifusion, y dada la unidad
intrinseca del fendmeno que requiere de una disciplina
y ordenacion unitarias (STC 168/1993, fundamento
juridico 3.°).

Partiendo de esta exégesis de ambos titulos com-
petenciales, expuesta en la citada STC 168/1993 y apli-
cada por nosotros en diversas resoluciones posteriores,
pueden ya resolverse las tachas de incompetencia que
las Comunidades Autdnomas actoras formulan. Sustan-
cialmente, discuten: A) la ausencia de participacion auto-
nomica en el otorgamiento de las concesiones (arts. 8
y ss de la Ley); B) la falta de intervencion de la Comunidad
Autdnoma, en general, en la elaboracién del Plan Técnico
Nacional de la Television Privada (arts. 5, 7 y concor-
dantes de la Ley); C) y, en concreto, la imprevisién de
participacién autondmica alguna en la delimitacion de
las zonas territoriales, inferiores a la estatal, de progra-
macién y emision [arts. 4.2 y 5.2 c¢) de la Leyl

A) Ya se han expuesto las razones por las cuales
la regulacion del procedimiento de adjudicacién de las
concesiones de emisoras de difusién, el otorgamiento,
y las facultades accesorias de estas principales de ins-
peccion y sancion se encuadran en el art. 149.1.27 de
la Constitucidon: la competencia compartida entre el Esta-
do y las Comunidades Auténomas sobre television y
otros medios de comunicacion social. Es cierto también
que el otorgamiento de una concesion configura una
facuitad 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 basi-
cas en esta materia ofrecer cobertura a tal facultad que
la Ley atribuye al Gobierno (arts. 8 y ss de la Ley). La
escasez del nimero de concesiones de ambito nacional
que la Ley (art. 4.3) prevé —tres— dificulta considera-
blemente si no imposibilita un hipotético régimen de
comparticion entre una pluralidad de Comunidades Auté-
nomas con competencias en la materia (otro tanto diji-
mos en la STC 168/1993, fundamento juridico 5.°, res-
pecto de la escasez de frecuencias y las emisoras de
radio en ondas largas); de manera que solo el Gobierno,
en cuanto drgano general del Estado, puede adjudicar
un nimero escaso de concesiones de emisoras con
cobertura nacional, &mbito territorial que supone, ade-
mas, una razonable limitacion al ejercicio de las com-
petencias autondmicas.

Sentada la titularidad estatal de ia 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 orde-
nacion del régimen juridico de la concesién: sometimien-
to de la concesion a las eventuales modificaciones téc-
nicas sobrevenidas segtn el plan y a los Acuerdos inter-
nacionales (art. 8); convocatoria del concurso publico
por el Consejo de Ministros (art. 8.2); criterios de adju-
dicacion (art. 9.1); apreciacién por el Gobierno de las
ofertas (art. 9.2); previsién de las sociedades que no
pueden ser concesionarias (art. 10); plazo de la con-

cesién y posibilidad de renovacién (art. 11); caracter
intransferible de la concesion (art. 12); causas de extin-
cion 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 requi-
sitos que deban poseer las sociedades concesionarias:
capital social y caracter nominativo de las acciones (art.
18); normas destinadas a 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 (Disposicion 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 previsién de unas facultades de ins-
peccion y control a cargo del correspondiente Ministerio
estatal (art. 7).

Este mismo criterio, lo hemos aplicado ya en distintas
ocasiones en materia de radiodifusion sonora o televisiva
{SSTC 108/1993, fundamento juridico 3.°, 168/1993,
fundamento juridico 3.° y 278/1993, fundamento juri-
dico 2.°), y, por ello, su utilizacidon no requiere ahora
de una mayor motivacidon expresa: debe ser la compe-
tencia sobre el otorgamiento de una concesion de radio-
difusion el punto de referencia que determine la com-
petencia para cualesquiera otras medidas accidentales
o instrumentales de ésta que sean imprescindibles para
mantener la ordenacion unitaria del régimen juridico al
que la concesiéon se somete, como son la ordenacion
del procedimiento de adjudicacidn, la adopcion de medi-
das provisionales, las labores de inspeccion y sancién,
etcétera; y. en concreto, todas las que en el parrafo ante-
rior se enumeran.

B) Respecto de la elaboraciéon del Plan Técnico
Nacional de la Televisién Privada, los contenidos que
al mismo atribuye el art. 5.2 de la Ley corresponden
incumben, més alld de cualquier duda razonable, a la
competencia exclusiva del Estado para ordenar las tele-
comunicaciones y la radiocomunicacion (art. 149.1.21
de la Constitucién); y de ahi que sea constitucionalmente
licita su aprobacion por el Gobierno (art. 5.1 de la Ley).
Para llegar a tal conglusion debe bastar con reproducir
dichos contenidos: sistemas de transporte y difusion de
sefales previstos para la prestacion del servicio por parte
de las sociedades concesionarias; bandas, canales, fre-
cuencias y potencias reservadas para la emisiéon de los
programas de tales sociedades, asi como emplazamien-
tos y diagramas de radiacion de los centros emisores
y reemisores; etc. Son, pues, condiciones técnicas deri-
vadas de las peculiaridades del dominio ptiblico radioe-
léctrico y a las que la concesion se somete, y que no
afectan directamente a las libertades del art. 20.1 de
la Constitucion 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 andloga razén de
decidir, que la elaboracion de los Planes Técnicos Nacio-
nales por el Gobierno (arts. 26.4 y 27.2 de la Ley de
Ordenacion 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) Estaafirmacion, el encuadramiento del contenido
del Plan Técnico en la competencia exclusiva del Estado
ex art. 149.1.21 de la Constitucién sobre telecomuni-
caciones y radiocomunicacién debe, sin embargo, verse

e
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excepcionada en lo que atafie a la letra c) del art. 5.2
en relacion con el art. 4.2 de la Ley, preceptos referidos
a la delimitacion de las zonas territoriales inferiores a
la nacional de produccion y emisidn de programas.

El alcance espacial de las emisiones condiciona légi-
camente el contenido cultural y lingiistico de las pro-
gramaciones y no es un extremo estrictamente técnico
e inocuo, desde la perspectiva de los derechos funda-
mentales 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 Televisidn, al cual se condiciona
expresamente la asuncion autondmica de competencias
en el art. 16.1 del Estatuto de Autonomia de Cataluiia,
en su art. 4 ¢), menciona el respeto al pluralismo cultural
y lingliistico de las nacionalidades y regiones entre los
principios que deben inspirar la actividad de los medios
de comunicacién de! Estado. Y no se alcanza a ver razén
alguna por la cual el respeto a esos mismos principios
que el art. 3.3 de la Constitucidn reconoce como una
riqueza del patrimonio cultural de Espafia, no deba operar
también para los medios de television privados.

Impugna el Parlamento de Cataluna el art. 14 de la
Ley en cuanto omite cualquier referencia —se dice— a
la diversidad de lenguas espafolas entre los contenidos
de los «programas televisivos», excluyendo de tal con-
cepto las emisiones meramente repetitivas, las imagenes
fijas y los tiempos destinados a publicidad (apartado 2.°).
Pues bien, conviene traer a colacién que el art. 3 de
la Ley impugnada establece que la gestién indirecta por
parte de las sociedades concesionarias se inspirard en
los principios expresados en el art. 4 del Estatuto de
la Radio y la Television, entre ios cuales —como ya se
ha dicho— se encuentra el respeto al pluralismo cultural
y lingiliistico. 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 pro-
gramacion en «expresion originaria espafiola», no exclu-
ye que sea en cualquiera de las lenguas espaiolas ofi-
ciales en las respectivas Comunidades Autonomas de
acuerdo con sus Estatutos (art. 3.2 de la Constitucion).

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 atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Cons-
titucional, POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

Desestimar los presentes recursos de inconstitucio-
nalidad, promovidos por el Parlamento Vasco, el Comi-
sionado Parlamentario del Grupo Populary el Parlamento
y el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluria,
recursos registrados con nims. 1.363, 1.364, 1.412 y
1.430/88.

Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del
Estadon.

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.—Eu-
genio Diaz Eimil—Alvaro Rodriguez Bereijo.—Vicente

Gimeno Sendra.—José Gabaldon Lépez.—Rafael de Men- ~

dizabal Allende.—Julio Diego Gonzalez Campos.—Pedro
Cruz Vilialén.—Carles Viver Pi- Sunyer —Rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don José

Gabaldon Lopez respecto de la Sentencia dictada en

los recursos de incenstitucionalidad nams. 1.363/88 y

acumulados, entanizdos contra la Ley 10/1988, de 3
de mayo. de Television Privada

En mi opinion, tarito el motivo de impugnacion fun-
dado en que la lL.ey citada no se ajusté a la forma de

Ley organica como aqguellos otros que invocaban la dis-

conformidad con otros preceptos de la Constitucién,
merecian ser estimadaos y, en consecuencia, declarada
la inconstitucionalidad de esta Ley.

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

1. La Ley impugnada {10/1988, de 3 de mayo),
mediante la cua! s& regula la television privada, o «la
gestion indirecta d¢! servicio publico esencia! de la tele-
visién», como califica su objeto el art. 1 de la misma,
adopta la forma de Lev ordinaria. Hubiera sido proce-
dente otorgarle 2 de Ley organica, segun alegan los
actores, a tenor de !o establecido en el art. 81 de la
Constitucién.

Cierto es que nc procede dar a este precepto una
interpretaciéon extensiva que lleve a exigir la regulacion
por Ley organica en todos los casos en que, de uno
u otro modo, haya de afectarse a un derecho funda-
mental, tal como este Tribunal ha sefnalado en las Sen-
tencias de las que la ahora pronunciada hace abundante
cita, sino que, por el contrario, aquella exigencia debe
entenderse de estricta aplicacién (en lo que aqui interesa)
a las leyes relativas «al desarrollo de los derechos fun-

. damentales y libertades publicas», segun la propia for-

mulacién del art. 81.1. Pero no es menos cierto que,
cuando una Ley lleve a cabo, como la presente, la regu-
lacién de una actividad que, no ya afecta, sino que con-
diciona en su prop:ia raiz el ejercicio de un derecho fun-
damental hasta el punio de posibilitarlo o impedirlo, no
se estd ante una afeccidon a aquel derecho sino a su
propio desarrollo por cuanto en aquélla se establecen
las condiciones para ejercitarlo. Y atin mas, si se parte
de una determinacién legal (asimismo formulada en Ley
ordinaria) que, mediante la declaracion de servicio publi-
co de un medio a través del cual se ejercita el derecho
fundamental de transmitir {y., aun con mayor grado de
exigencia, recibir) informacion, viene a significar la asun-
cién publica de toda potestad sobre lo que es, segin
el art. 20 C.E. un derecho fundamental. No se trata, pues,
de que se afecte 3 un medio instrumental, sino de que
se condiciona de modo radical y en su mismo funda-
mento juridico al ejercicio del derecho en cuanto que,
concretamente para éste, el medio material absorbe pro-
piamente al derecho fundamental.

Si la Ley impugnada trata, partiendo de dicha decla-
racion 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 corres-
ponde al Estado, viene a determinar la posibilidad o no
de que se atribuyan a uno o mas particulares porciones
del monopolio que e! Estado 'se ha reservado para si
mediante la declaracion de servicio publico esencial, de
suerte que no se trata ya de ordenar, regular, o incluso
limitar el ejercicio de! derecho, sino, antes de eilo, de
determinar la posibilidad o no de su ejercicio por los
particulares, a quienes sin duda se lo atribuye el art.
20 C.E. como un derecho fundamental. Parece evidente,
pues, que esa limitacién 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
alaSTC 12/1982, «la Constitucién, al consagrar el dere-
cho a exponer y ditundir ibremente los pensamientos,
ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cual-
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quier otro medio de reproduccién [art. 20.1 a)] y a comu-
nicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier
medio de difusién [art. 2.1 d)] consagra también el dere-
cho a crear los medios de comunicacioén indispensables
para el ejercicio de estas libertades (asi también en la
propia fundamentacién de esta Sentencia) y, aparte de
que la doctrina de este Voto particular se muestre acorde
con e! criterio de que la declaracién de servicio publico
no es contraria a la Constitucion, sefiala especialmenté
que ... «la gestion de un servicio publico que, como suce-
de con la television, implica el ejercicio de derechos fun-
damentales de los ciudadancs, no puede organizarse
en forma de monopolio estatal que impida absolutamen-
te el ejercicio del derecho,... Pero ¢! legislador esta obli-
gado a establecerlas» {unas previzs normas de organi-
zacion). Senala este mismo Voto gite «seglin parece se
excluye precisamente el derecho a crear emisoras de
televisién» de la exigencia de que deba adoptar forma
de Ley organica la decision politica de implantar la tele-
vision privada en la medida en que afecte a alguno.de
los derechos fundamentales del art. 20 C.E., y por eso
concluye: «los particulares tienen derecho a crear y ope-
rar emisoras de television en los términos que establezca
la correspondiente Ley, la cual, en cuanto desarrolla un
derecho fundamental, ha de ser Ley organican.

Esa afirmacién, con la que aqui coincido, directamen-
te 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 nece-
sariamente impuesta por el art. 20 de la Constitucion,
no esta tampoco constitucionalmente impedida agrega
que «su implantacién no es una exigencia juridico-cons-
titucional, sino una decisién politica que puede adop-
tarse, dentro del marco de la Constitucién, por la via
de una Ley orgédnica en la medida en que afecte al
desarrollo de alguno de los dereches constitucionales
en el art. 20».

Y ciertamente, ninguno de ellos mas proximo y més
afectado en su desarrollo que el basico de crear las pro-
pias emisoras de television, _ ‘ ‘

Cierto es que «el derecho de crear los medios mate-
riales a través de los cuales la difusiéon se hace posible»,
derecho a crear «soportes o instrumentos de comuni-
cacién», que es, un «derecho referido a cada uno de
los posibles instrumentos o soportes, presenta induda-
bles limites» segun la STC 12/1982; pero no es menos
cierto que, aun con limites, ‘el derecho de difundir la
informacion corresponde con el de crear el medio mate-
rial. Una regulacién limitativa, que prive al ciudadano
de la disponibilidad de este derecho {aun con limita-
ciones) para transferirlo a la potestad-piiblica segun cri-
terios 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 regulaciéon de aquélios
sobre los limites constitucionales de éste, lo desnatu-
raliza y afecta a su contenido esencial, que es un con-
tenido de libertad. ‘ '

De otro lado, la posibilidad de modificacion de la Ley
ordinaria, mayor que la de la Ley organica, supone mayo-
res posibilidades de intervencidn en el ejercicio de este
derecho fundamental, puesto que una Ley orgdnica
habra de tender a una regulacién de principio mas gene-
ral 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 calificacién de
un servicio publico como esencial, cuando ya la de
servicio publico ha liegado a ser problematica en la doc-
trina y en el Derecho positivo..Mas lo que aqui interesa
es, precisamente, que su esencialidad, y sobre todo el

caracter de servicio plblico, sean determinantes de la
atribucién de este medio de comunicacién 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 conceptuacién general como tal fue ya contem-
plada 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 pos-
terior tecnologia va dejando inservibles, se tomaba como
referente una afirmacién general: la de que con la con-
figuracion de la televisién como un servicio publico esen-
cial «no puede considerarse contraria a los derechos
de libertad de expresién e informacién reconocidos en
el art. 2.1 a) y d) C.E. la necesidad de obtener una con-
cesién administrativa», (STC 31/1994, fundamento juri-
dico 5.°) afirmacién a su vez relacionada con la de que
«en virtud de la configuracion, constitucionalmente legi-
tima de la television como servicio publico, cualquiera
que sea la técnica empleada y el alcance de emisién,
los derechos a comunicar libremente el pensamiento y
la informacidén puedan resultar limitados en favor de
otros derechos» (id. fundamento juridico 7.°).

Al margen de que verdaderamente pueda hacerse
derivar la declaracién de la televisidn como servicio publi-
co del art. 128.2 C.E., afirmaciéon que invertirfa radical-
mente los términos constitucionales al hacer primar
sobre el ejercicio de un derecho fundamental unas pres-
cripciones referidas a la actividad econémica y empre-
sarial, 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 concesidn para -la gestion de un servicio
publico, en lugar de contemplarlo como un derecho del
particular, limitado por Ley y ejercido mediante una auto-
rizacion otorgada dentro de los limites legales que sirva
para levantar la general prohibicidn y para contrastar
‘su ejercicio con las normas que lo regulan. .

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 atribucioén al Estado de la titularidad, como servicio
publico, de la televisién (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 orga-
nizar medios de television para comunicar a través de
ellos informacién. Tal actividad sélo podria ser desarro-
llada por los particulares cuando, regulados los sistemas
de gestién de servicio, obtuvieran la oportuna concesion.
Esto supone, por una parte, la sumision del derecho cons-
titucional de comunicar informacién, siempre que haya
de ser a través de uno de estos medios (radiodifusion
o televisidn), 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 libremente
informacién a través de la television (o la radiodifusion),
por convertirlo en simple facuitad de gestién concedida
por la Administraciéon. De ello resulta la necesidad de
una decision acerca de la exigencia para su regulacion
de una Ley que adopte el caracter de organica (arts.
53.1y87.1CE.).
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3. La declaracién de servicio publico supone que
la Administraciéon asume el derecho a ejercer la libertad
de informacién, es decir, publifica el ejercicio de un dere-
cho fundamental que corresponde a los ciudadanos. Cier-
to que la Ley ahora discutida regula, precisamente, su
prestacién por los particulares, pero «como gestion indi-
recta del servicion (art. 1) es decir, gestién otorgada por
medio de una concesidon. Parte asi de de que lo con-
cedido no es ya un derecho originario del individuo sino
un derecho otorgado, un derecho derivado del que asu-
mid el Estado y que solamente concede al particular
el uso de este medio (que es esencial para ejercer el
derecho).

Si asi, mediante la declaracién como servicio publico
queda sometido a concesion (otorgamiento de faculta-
des 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 ambito privado al publico.
Esto supone, en su origen, un monopolio del Estado que
podréa, discrecionalmente, decidir si otorga o no y en
qgué condiciones la gestidn 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 expresion» que comprende
la de «recibir o comunicar informacion o ideas» ... sin
«injerencia de autoridades publicas...n. Y si, ciertamente,
permite someter las empresas de radiodifusién, cinema-
tografia o television a un régimen de autorizacion previa,
estableciendo «ciertas formalidades, condiciones, restric-
ciones 0 sanciones previstas por la Ley», su propia dic-
ciéon pone de manifiesto que el término empleado (au-
torizacion), lo es en sentido técnico, es decir el que lo
diferencia del de concesidn porque precisamente aquél
es el que, con los limites establecidos por Ley en funcién
de ciertos sectores del interés plblico, permite el ejer-
cicio de un derecho originariamente personal, es decir,
no asumido por el Estado; al contrario que en éste, por-
que el concesionario entra en el &mbito de la Admi-
nistraciéon 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 T.D.E.H., 28 marzo de 1990) se
refiere {cito segln el texto de mis colegas mayoritarios)
a reglamentar mediante un «sistema de licencias», tér-
mino técnicamente sindnimo de autorizacién y que ade-
mas aleja su sentido propio del de concesion. Y la nece-
sidad de restricciones o limites en una sociedad demo-
cratica que pone de relieve la Sentencia del T.E.D.H.
36/1992, 381/455-459, asunto «Informations verein
Lentia y otros», también citada, permite igual interpre-
tacion, pues la injerencia estatal a que alude y a la que
exige que sea estricta, establecida de manera convin-
cente y proporcionada al fin, sugiere la referencia a una
reglamentaciéon pero en modo alguno a las normas de
una concesion. _

Por ello mismo, la conclusién de esa Ultima Sentencia
que declard injustificable el monopolio del servicio publi-
co de radiodifusion en Austria en manos de un ente
ptblico constituye un argumento decisivo, puesto que
la asuncién de aquél y el régimen concesional significan
un monopolio pablico del servicio incluso aunque luego
se otorgue la gestion indirecta a los particulares.

_Los fines de interés publico a los cuales alude, y que
exigen una reglamentacion y una intervenciéon autori-

zatoria 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 concesidn piblica el medio de ejercitar
mediante la televisidon el derecho fundamental a trans-
mitir o recibir informacion.

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

4. A lo antes afirmado no cabe oponer el hecho
de que la declaracion de servicio publico hubiera tenido
lugar en la Ley 4/1980, de ‘10 de enero (Estatuto de
la Radio y la Television, art. 1). Esta Ley, a pesar de
su denominacién como Estatuto de estos medios, tam-
poco tuvo el caracter de Ley orgdnica. Lo en ella dis-
puesto no seria por tanto obstaculo a una configuracion
distinta de fa actividad que ha sido objeto en este recurso.
Limitado su ambito a la regulacion de la televisidn pri-
vada, una normativa que para ésta se configurase de
modo distinto a aquélla, sin partir de la declaracién de
servicio publico de titularidad estatal no seria necesa-
riamente contradictoria de esta misma declaracion res-
pecto de la televisién y radiodifusién 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 Television Privada, debi6 ser declarada con-
traria a la Constitucion. )

Madrid, a seis de mayo de mil novecientos noventa
y cuatro.—Firmado: José Gabaldén Lépez.—Rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Carles

Viver Pi-Sunyer a la Sentencia que resuelve los recursos

de inconstitucionalidad acumulados nums. 1.363/88,
1.364/88. 1.412/88y 1.430/88

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 Sen-
tencia para llegar a esta coriclusion incurre, a mi juicio,
en una contradiccidn interna, que, ademas, afecta a la con-
figuracion del derecho a crear medios de difusion televisiva
y, en general, a la de los derechos a la libertad de expresion
y comunicacion consagrados en el art. 20.1 CE.

l.a argumentacién que sirve de base a la decision
de la que disiento parte de la premisa, contenida ya
in nuce en las primeras Sentencias de este Tribunal
(SSTC 12/1982, 74/1982 vy, posteriormente, en
181/1990, 206/1990, etc.) y desarrollada en las mas
recientes (especialmente, en la STC 31/1994), segin
la cual el derecho a la creacién de los medios de difusién
forma parte de los derechos a la libertad de expresion
y comunicaciéon. Aunque aquel derecho tenga ciertamen-
te un caracter instrumental respecto de estos Gltimos,
aunque requiera la interposicion 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 configuracion a los poderes publicos (STC
31/1994), lo cierto es que no por ello constituye un
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merc derecho de configuracion legal solo indirectamente
conectado con las libertades de expresion y comunica-
¢ién proclamadas en el art. 20.1 C.E., sino que integra
esos derechos, aunque con sustantividad constitucional
propia.

Sin embargo, esta premisa, consagrada en la primera
parte de! fundamento juridico 4.°, se ve contradicha en
la tltima letra del mismo en la que se afirma que ninguno
de los preceptos de la Ley de Television Privada recurrida
exige el rango de Ley organica. Concretamente se sos-
tiene que la referida Ley se limita a regular una de las
posibles modalidades de ejercicio de los derechos de
libertad de expresion y comunicacion del art. 20.1 C.E.
por lo que no constituye ningun desarrollo directo, global
o en aspectos esenciales, de tales derechos, ni los deli-
mita negativamente; la Ley se limita a disciplinar las con-
diciones gque 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 contra-
diccion con la premisa anterior, que la creacién y regu-
lacion de los medios de difusion a través de los que
se ejercen los derechos de libertad de expresion y comu-
nicacién no forman parte, como derecho con sustan-
tividad propia, del art. 20.1, puesto que, si asi fuera,
como tal derecho fundamental, tendria un ambito, aun-
que pudiera ser minimo, que exigiria un «desarrolio direc-
to. global o en aspectos esenciales» y una «delimitacion
negativa» y, en consecuencia, ese dmbito requeriria una
regulacion 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 alcan-
ce material de las leyes organicas establecido en el art.
81 C.E. si se parte de la premisa de que el derecho
de creacion de los medios de difusién forma parte de
los derechos fundamentales de expresién y comunica-
cion, 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 delimitacion entre
lo orgdanico y lo no organico en la regulacion del desarro-
lio del derecho o0, mas precisamente, del desarrollo direc-
to, frente a la mera regulacién de su ejercicio, debera
concluirse, a mi entender, que, por muy ampliamente
que se conciba el concepto de regulacién del ejercicio,
hay en la Ley de Television Privada, aspectos que no
se limitan a regular el modo de ejercicio de los medios
de difusién, que no establecen simplemente el régimen
juridico de las concesiones o del servicio ptblico —como
explicitamente pretende la Ley de Televisidn Privada y
acepta la Sentencia—, sino que van mucho més alla hasta
configurar o desarrollar directamente aspectos relativos
al objeto y contenido del derecho a crear esos medios
de difusién. Cuestiones como la declaracién de la tele-
visién privada como servicio publico de titularidad estatal
—que la Ley remite a otras disposiciones que tampoco
gozan del rango de Ley orgdnica— (art. 1 LT.P.), o la
previsién de la gestion indirecta de ese servicio publico
a través de sociedades andnimas en régimen de con-
cesion administrativa (art. 2), o el nimero maximo de
concesiones (art. 4.3), sobrepasan el &mbito de la regu-
lacién del mero ejercicio del derecho, para entrar de
lleno en lo que afecta a su desarrollo directo. Constituyen
un prius légico y juridico, autdbnomo 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 expresién y comunicacion; pero esto no sig-
nifica que su contenido sea Gnicamente el de regular

el ejercicio de esos derechos sustantivos o «primarios»,
como dice la Sentencia. Al contrario, es, como queda
dicho, un derecho con sustantividad propia, aunque inte-
grado en el art. 20.1 C.E., y como tal requiere la regu-
lacion de su desarrollo y de su ejercicio. Reducir el dere-
cho de creacion de medios de difusion a un derecho
cuyo contenido se limita a la regulacion de las moda-
lidades de su propio ejercicio, supone confundir la regu-
lacion 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 conclusion se llega si, para delimitar el
alcance de las Leyes orgdnicas, 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 e!
contenido de los derechos. Desde esta perspectiva, y
teniendo en cuenta las caracteristicas que en nuestra
Constitucion tiene el derecho a crear medios de difusidén,
a mi entender, las tres decisiones contenidas en {os pri-
meros preceptos de la Ley a las que antes he aludido
tienen, sin duda, ese caracter basico o fundamental. Este
tipo de decisiones nuestra Constitucidon exige que se
adopten por una Ley que cuente con el voto de la mayoria
absoluta del Congreso (art. 81 C.E.).

Siguiendo la doctrina que subyace y vertebra toda
Sentencia (especialmente en el fundamento juridico 6.°),
que en su mayor parte suscribo, considero que el derecho
a la creacidn de los medios de difusion televisiva es,
como va se ha dicho, un derecho instrumental de los
derechos de libertad de expresiéon y comunicaciéon, que
posee, sin embargo, un contenido sustantivo propio y
se encuadra entre los derechos del art. 20.1 C.E. Esto
es asi, no sélo porque sin medios de difusion no pueden
ejercerse esas libertades de expresion y comunicacion,
sino también porque, en nuestro ordenamiento consti-
tucional, asi lo explicita el referido art. 20.1 en sus apar-
tados a) y d) al concretar que el derecho a expresar
ideas y opiniones y a comunicar informacion lo es tam-
bién a hacerlo «por cualquier medio de difusionn».

Este derecho a crear medios de comunicacion o difu-
sion es en esencia un derecho de libertad en el que
predomina su aspecto subjetivo, aunque en €l cobre un
importante relieve el aspecto objetivo propio de todos
los derechos fundamentales. Incluso puede aceptarse
gue esa libertad posee una vertiente de garantia ins-
titucional, en la medida en que tiende a asegurar la exis-
tencia de una opinién puablica 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 configuracién al legislador. Sin
embargo, los aspectos objetivos y aun los institucionales
del derecho a la creacion de medios de difusion tele-
visiva, no pueden alterar la naturaleza del derecho sub-
jetivo de libertad que le es propia; en realidad, incluso
la garantia de la opinidn publica libre y no oligopolista
tiene un contenido mas procedimental y positivo —de
permitir la mas amplia participacién posible—, que mate-
rial y negativo o de control. Por ello se dice, correc-
tamente, en la Sentencia, citando resoluciones previas
de este Tribunal y del T.E.D.H., que la libertad del legis-
lador de configuracién normativa de este derechio no
puede llevar a imponer sacrificios injustificados a este
derecho de libertad, estableciendo limitaciones contra-
rias al mismo o no desarrollando su pleno contenido
a base de no regular los procedimientos legales que
permitan el licito acceso a la creacién 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
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los derechos consagrados en el art. 20.1 C.E. La deli-
mitacion del contenido del derecho, la fijacion de sus
limites externos por el legislador debe responder a dere-
chos 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
que no admite otra opcion del legislador que la que
establezca una menor restriccion de su contenido y, en
cualquier caso, ese enjuiciamiento debe partir de la base
de que existe una tension entre los dos polos descritos,
de un lado, el preeminente del derecho de libertad sub-
jetivo —que ademas juega como limite infranqueable que
no puede resultar vaciado— y, de otro, el objetivo e ins-
titucional. Partiendo de estos presupuestos, aunque cier-
tamente existen procedimientos menos gravosos para
el derecho de creaciéon de medios de difusién, puede
aceptarse la constitucionalidad de la declaracion de
servicio publico de titularidad estatal, la gestion indirecta
del mismo a través de concesion administrativa e incluso
—aungque 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, que la Ley sdlo se refiere a una de
las varias modalidades de television y sin que el legislador
pueda «diferir sine die, mas alla de todo tiempo razonable

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 v,
en ese caso, las autondmicas, como las televisiones por
satélite, por cable u otros medios técnicos de trans-
mision). '

No obstante, siendo el antes descrito, en sus rasgos
fundamentales, el objeto y el contenido del derecho a
la creacion de los medios de difusidn televisiva, y aun
admitiendo la constitucionalidad material de los arts. 1,
2 y 4.3 de la Ley objeto del presente proceso cons-
titucional, no cabe duda que, desde la perspectiva formal,
al contener decisiones fundamentales sobre el alcance
del mentado derecho y al desarrollar directamente aspec-
tos esenciales del mismo, requieren rango de Ley orga-
nica. 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 extre-
mo de desvirtuar el contenido del precepto constitucional
que prevé la existencia de esta fuente normativa. En
definitiva, a mi juicio, debia haberse declarado fa incons-
titucionalidad de los arts. 1. 2 y 4.3 de la Ley enjuiciada
por falta de rango de Ley organica.

Madrid, 'c_l'seis de mayo de mil novecientos noventa
y cuatro.—Firmado: Carles Viver Pi-Sunyer.—Rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Luis Lépez
Guerra a la Sentencia recaida en el recurso de incons-
titucionalidad 1.363/88 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 repre-
sentan 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 orgéanica, en
virtud de lo previsto en el art. 81.1 C.E. Los articulos
de la Ley impugnada que entiendo que suponen un
desarrollo de esos derechos son los relativos a la defi-
nicién de la television como servicio publico de titularidad
estatal (art. 1), a la gestidon indirecta de tal servicio a
través de sociedades anonimas en régimen de concesion

administrativa (art. 2), y a la determinacién del niumero
de concesiones (art. 4.3).

Ciertamente, y en consonancia con opiniones ya
expresadas por este Tribunal, y concordantes con la opi-
nién dominante en la doctrina académica, no cabe inter-
pretar extensivamente el mandato del art. 81.1 de la
Constitucion, pues ello llevaria a una petrificaciéon de
gran parte del ordenamiento, que quedaria sometida,
para su eventual alteracion, al cumplimiento de requisitos
mas dificiles y gravosos que los correspondientes al fun-
cionamiento normal u ordinario de las Camaras legis-
lativas. Por ello, y dada la regla general expresada en
el art. 79.1 C.E. (relativa a que los Acuerdos de las Cama-
ras «para ser validos deberan ser aprobados por la mayo-
ria de los miembros presentes», sin otra cualificacion)
las exigencias del art. 81.1 deben interpretarse como
una excepciéon a esa regla general, regla que sera la

‘ordinariamente aplicable. L.a expresion «desarrollo de los

derechos fundamentales, y de las libertades publicas»
no puede ser, por ello, objeto de una interpretacion exten-
siva, 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 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 dere-
chos fundamentales» presenta un contenido minimo o
nuclear que no puede ignorarse. Y, particularmente, y
en lo que aqui importa, en el supuesto de aquellos dere-
chos fundamentales que, por su propia naturaleza,
requieran como condicidn 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 garantiza-
dos 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 «desarrollon.

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 expresion y la libre informacién por
cualquier medio de difusion no implican sélo la emisién
de opiniones e informaciones, sino también el derecho
a la libre creaciéon de medios de comunicacion, pues
dificiimente podra garantizarse la libertad de expresion
e informacion si no existen medios de comunicacion
libres. La creacion de esos medios en muchos casos
no necesitara de desarrollo o 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 natu-
raleza y su capacidad para, mediante su actuacién y
consiguiente ocupacién del-espacio radioléctrico, dificul-
tar o impedir la actuacion de otros medios del mismo
tipo, exige, como condicién previa a su creacion y nece-
saria para evitar que el derecho de unos afecte hega-
tivamente u obstaculice el derecho de los demas, el esta-
blecimiento de un marco normativo que defina ias reglas
de funcionamiento y creacién de esos medios.
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Estimo que en tal caso, ese imprescindible marco
normativo, que hace posible el ejercicio del derecho a
informar y comunicar, debe entenderse como un desarro-
llo del mismo, y, por lo tanto, se encuentra sujeto a
la prevision del art. 81.1 C.E. Ello, naturalmente, no en
relacion con cualquier disposicion que incida en todo
aspecto relacionado con la disciplina del espacio redio-
eléctrico, y de su empleo, pero, al menos, si respecto
de aquellas reglas que puedan considerarse como ele-
mentos bdsicos y definitorios del régimen de las tele-
comunicaciones en io que atafie al ejercicio de los dere-
chos a informar y comunicar, y, dentro de ellos a un
elemento tan fundamental como las condiciones para
la misma creacion de medios de comunicacién.

Ei legislador dispone, desde luego, de un amplio mar-
gen de libertad para configurar ese régimen, y para esco-
ger el modelo de ordenacion que estime mas adecuado,
en tanto respete el nicleo esencial del derecho. Pero,
en cuanto a su forma de actuar, se encuentra restringido
por la exigencia del art. 81.1 C.E., de que las dispo-
siciones que desarrollan derechos fundamentales sean
-aprobados como leyes orgénicas. Por ello, una regulacién
que desarrolie derechos fundamentales (atin desde un
concepto estricto del término desarrollo) que no tenga
el rango de Ley orgéanica debe considerarse inconsti-
tucional por no adecuarse a los requisitos formales del
art. 81.1 C.E.

Tal es, a mi entender, y frente a lo mantenido en
la Sentencia, el caso respecto a los arts. 1y 2 y 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 ele-

" mentos esenciales del derecho a informar y comunicar,
en cuanto definen rasgos bésicos del modelo que se
adopta, rasgos que informaran las demads caracteristicas
de ese modelo. La opcidon por una television como
.uservicio publico» (art. 1), aun cuando, como se dice
en la presente Sentencia, no sea una opcién incons-
titucional, si representa una decision tan relevante para
el ejercicio del derecho a informar y.comunicar que difi-
cilmente puede estimarse que no es «desarrollo» del mis-
mo. El establecimiento de un sistema de gestion indi-
recta, en régimen de concesion administrativa (art. 2)
supone la introducciéon en nuestro ordenamiento, por
primera vez en el ambito de las comunicaciones por
television, de un régimen normativo que determinard
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 creacién de

empresas emisoras, y estimo dificil no concebir ese fend-

meno 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
decision 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 creacidn de emisoras. Se trata en efecto de una deci-
sién que establece el nimero de los sujetos que podran
llevar a cabo esa creacion, 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 televisiéon 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 C.E.
En consecuencia, hubiera procedido declarar inconsti-
tucionales, por vulneracion del art. 81.1 C.E., las dis-

posiciones de la Ley a que se ha hecho referencia.
Madrid, a nueve de mayo de mil novecientos noventa
y cuatro.—Firmado: Luis Lépez Guerra.—Rubricado.

Voto particular que formula el Magistrado don Pedro

Cruz Villalén a la Sentencia dictada en el RI. 1.363/88

y acumulados, al que se adhieren los Magistrados don

Rafael de Mendizdbal Allgnde y don Julio Diego Gonzélez
ampos

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 C.E., vulnera el art. 81.1 C.E.
en cuanto dispone gue «son Leyes organicas las relativas
al desarrolio 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 C.E.
y. singularmente, al derecho reconocido en el inciso pri-
mero del art. 20.1 d), el derecho «a comunicar y recibir
libremente informacién veraz por cualquier medio de
difusiénn; como, evidentemente, tampoco cuestiona que
las libertades del art. 20 C.E. sean «derechos fundamen-
tales y libertades publicas» en el sentido del art. 81.1
C.E. Lo qgue la Sentencia niega, frente a la alegacién
de los recurrentes, es que la Ley 10/1988 «desarrollen
alguna de estas Ilbertades

2. No es ésta la primera vez en la que este Tnbunal
Constitucional haya debido resolver ante una alegacion
de vulneraciéon de la reserva de Ley orgdnica por parte
del legislador de los derechos fundamentales. El fun-
damento juridico 3.2 de la Sentencia recoge ampliamen-
te 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 regu-

lacién 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 cuali-
ficadas s6lo son oportunas en la medida en que se man-
tienen en el &mbito de lo excepcional pero, al mismo
tlegnpo fundamental; la regia es la de la mayoria, sin
mas

Tampoco hay inconveniente en coincidir en que, no
s6lo el término «desarrollo», sino incluso el propio enun-
ciado de los derechos debe ser sometido a una inter-
pretacion estricta o, si se quiere, «restrictiva», de tal modo
que se evite siempre confundir lo que es el derecho -
fundamental con lo que es la «materia» sobre la que
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 C.E.,
con independencia de lo que esto ultimo en concreto
signifique. Solo cabe entender que una norma «desarro-
lia» un derecho fundamental, y en ello coincido con la
Sentencia, cuando lo haga «de manera directa y en ele-

mentos esenciales para la definicion del derecho fun- |

damental, ya sea en una regulacion directa, general y
global del mismo o en una parcial o sectorial, pero, igual-
mente, relativa a aspectos esenciales del derecho». En
particular, coincido con ia afirmacion segtin la cual «cuan-
do las Cortes Generales en Ley orgénica desarrollan un
derecho fundamental estan, en realidad, desarroliando
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
fundamentalesn.
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Esta ultima afirmacion me parece particularmente dig-
na de ser destacada, porque pone de manifiesto la racio-
nalidad de la particular reserva de Ley organica gue nues-
tro constituyente incorporé al sistema de fuentes. Que
no es otra que ia racionalidad, valga la expresién, del
«constituyente debilitado», es decir, la encomienda del
desarrollo normativo inmediato de la Constitucién a un
legislador que, sin ser el depositario del poder de revision,
tampoco es el legislador ordinario. De este modo, la
estructura territorial del Estado, los elementos basicos
de cada uno de los derechos fundamentales, la orga-
nizacion y funcionamiento del! Tribunal Constitucional,
entre otros extremos, quedaron confiados a un proce-
dimiento legislativo que postula y recaba el respaldo de
una mayoria cualificada.

La Ley organica como expresion normativa de la pro-
longacion del consenso constitucional en aquello que,
sin ser Constituciodn, 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 Gene-
rales en el momento de la adopcidon de las determina-
ciones 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.°, C.E.), concretada en la «libertad de crea-
cion de centros docentes» (art. 27.6 C.E.), el fin de la
indeterminacion basica de una Constitucion que, expre-
samente, se limita a proclamar la «autonomia» de las
Universidades es el Titulo VI («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 L.R.U. 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 crea-
cién de Universidades y de centros docentes de ense-
fanza superior de titularidad privada, en los términos
establecidos en el presente Titulon.

De este modo, el «legislador organico» concreta y
desarrolla el sentido y el contenido de la libertad de
ensefianza adoptando una decision béasica acerca de un
derecho fundamental por medio de un precepto cuyo
contenido normativo se agota en una interpretacion
«quasi auténticar» de la Constitucion: La libertad de crea-
cién de centros docentes comprende la libertad de crea-
cién de Universidades. Es algo reservado a la Ley
orgdnica.

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), tam-
bién tiene caracter de Ley orgdanica. Porque, con inde-
pendencia de lo que dicha proclamacion aqui exacta-
mente signifigue, en la medida en que proyecta sobre
la ensefianza superior una dimensioén publica, abre la
puerta a un importante protagonismo de los poderes
publicos en el régimen de la misma, que llevard, por
ejemplo, a que las Universidades privadas requieran una
Ley a efectos de su reconocimiento (art. 58 L.R.U.).

4. En materia de libertad de creacion de medios
de difusion a efectos de comunicar informacién [art. 20.1
d) C.E.]. el desarrollo normativo de la Constitucién pocas
tareas tenia tan elementales y basicas cual la relativa
al mantenimiento o fin del monopolio publico de la tele-
vision. En concreto, la cuestiéon se nos ha planteado aho-
ra, 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

_l

de amparo avocado al Pleno, se decia que la implan-
tacién de «la llamada “television privada”...no es una exi-
gencia juridico-constitucional, sino una decisién politica,
gue puede adoptarse, dentro del marco de la Consti-
tucion, 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 C.E.)»
{fundamento juridico 6.°). Poco despusés, y de forma mas
explicita, una Sentencia de la Sala Segunda de este Tri-
bunal 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 Cons-

titucion, la decision politica de instituir la flamada “te-

levision privada”, debe ser reiterado en esta ocasién por
nosotros en su pleno alcance de generalidad, ya que
sOlo esta Ley podra considerar. el conjunto de los pro-
blemas suscitados y darles una solucién arménica» (STC
74/1982, fundamento juridico 4.°).

El problema es que esta ley no ‘existe .0, 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 televisién, bajo
sus dintintas formas, en el marco de la «television
privadan.

Esto es lo que permite decir a la Sentencia de la
que disiento que la Ley recurrida se limita a «ordenar
una modalidad de television privada de entre las posi-
bles» (cobertura nacional, mediante emisiones de sefa-
les por ondas, en régimen de concesidn). 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
que «es objeto de !a presente Ley regular la gestion
indirecta del servicio publico esencial de la television»
esta, como decia, poniendo fin a la situacién hasta ese
momento existente de monopolio estatal televisivo, aun-
que 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 tinica que
podria, respecto de la televisidn privada, «considerar el
conjunto de los problemas y darles una solucién armé-
nican». Pero, a falta de ella, ésta es la «Ley de la televisidn
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. Enlaley 10/1988, de Television Privada, se dan
los requisitos que, en los términos del fundamento juri-
dico 3.° de esta Sentencia, configuran un supuesto de
reserva de Ley orgénica: La Ley incorpora una decision
basica, fundamental en el desarrollio normativo delaliber-
tad de creacion de medios de difusidn, «desarrolla», pues,
la Constitucion de manera directa y en un elemento esen-
cial para la definiciéon 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 contraposicion
entre los derechos fundamentales propiamente dichos,
llamados también «primarios», y los derechos a instaurar
los soportes o instrumentos indispensables para el ejer-
cicio de dichos derechos, con la cual, por mas ‘que se
la califique de «matizada», no me resulta facil coincidir.
Claro es que, como la Sentencia advierte mas adelante,
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«los mencionados derechos fundamentales y dichos ins-
trumentos técnicos de comunicacion no pueden distin-
guirse radicalmente», de tal modo que, «la posibilidad
de crear medios de comunicacion social conecta y se
integra en estos derechos fundanigntales». Pero todo
esto, pura y simplemente, porque son concrecion y
desarrollo de dichos derechos fundamentales, si no sen-
cillamente contenido elemental de fos mismos. La tesis
de la mayor libertad de configuracién del legislador en
la regulacion de los «soportes técnicos» respecto de lo
que se califica de «ordenacion directa» de los derechos
del art. 20.1 C.E. no altera la trascendencia de la regu-
lacion adoptada en la Ley ahora objeto de control para
el ejercicio de las libertades de expresidn en nuestro
Estado. La afirmacion, por fin, segin la cual son «con-
ceptualmente distintos» las libertades de expresién y los
instrumentos técnicos de los que aquéllas se sirven, en
su radical evidencia, no modifica la conclusién anterior.

En segundo lugar, la regulacién que la Ley 10/1988
hace de la «Television Privada» es lo suficientemente
restrictiva, en los términos del fundamento juridico 3.°,
como para que, también desde esta perspectiva, hubiera
procedido la aprobacién por medio de Ley organica. Con
independencia de la validez constitucional, en si misma,
de la modalidad adoptada, no cabe duda de que la f6r-
mula de gestion indirecta de un «servicio publico esen-
cial» constituye una de las formas mas modestas que
quepa imaginar de supresion del morbpolio estatal tele-
visivo. Sobre todo: El nimero de concesiones posibles
en tan reducido y en si mismo tan discrecional, que
su legitimidad hubiera necesitado cuando menos el res-
paldo parlamentario reforzado previsto en el art. 81 C.E.

Ello no quiere decir que la totalidad del contenido
de la Ley se encuentre afectado por la reserva prevista
en el art. 81.1 C.E., 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 valoracién, por mas que minoritaria, -

del mandato contenido en el art. 81.1 C.E. en su pro-
yeccion sobre la Ley 10/1988, de Television Privada.

Madrid, a nueve de mayo de mil novecientos noventa
y cuatro.—Firmado: Pedro Cruz Villalén.—Rafael de Men-
diz;’abal Allende.—Julio Diego Gonzalez Campos.—Rubri-
cado.

C

12318 Pieno. Sentencia 128/1994, de 5 de mayo
de 1994. Cuestiones de inconstitucionalidad
942/1992, 962/1992, 1.397/1992,
1.777/1992, 2,891/1992, 2.274/1993,
2.293/1993, 2.432/1993, 2.433/1993,
2.434/1993, 3.066/1993, 189/1994,
190/1994, 191/1994, 341/1994,
455/1994, 456/1994 y 488/1994 (acumu-
ladas). En relacién con determinados precep-
tos de la Ley de 2 de diciembre de 1872,
de creacion del Banco Hipotecario de Espania,
y del Estatuto Organico del Banco Hipotecario
y de la Caja para el Fomento de la Pequeria
Propiedad, aprobado por Real Decreto-ley
104/1928, de 4 de agosto.

El Pieno del Tribunal Constitucional compuesto por
don Miguel Rodriguez-Pifiero y Bravo-Ferrer, Presidente;
don Luis Lépez Guerra, don Fernando Garcia-Mon y Gon-
zélez-Regueral, don Carlos de la Vega Benayas, don Euge-
nio Diaz Eimil, don Vicente Gimeno Sendra, don José
Gabaldén Lopez, don Rafael de Mendizabal Allende, don

Julio Diego Gonzélez Campos, don Pedro Cruz Villaldon
y. dé)n Carles Viver Pi-Sunyer, Magistrados, ha pronun-
ciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente
SENTENCIA

En las cuestiones acumuladas de inconstitucionalidad
nums. 949/92; 1.397/92; 1.777/92; 2.891/92;
962/93; 2.274/93; 2.293/93; 2.432/93; 2.433/93;
2.434/93; 3.066/93; 189/94; 190/94; 191/94;
341/94; 455/94; 456/94 y 488/94, sobre arts. 33,
34, 35 y 36 de la Ley de 2 de diciembre de 1872,
de creacion del Banco Hipotecario de Espana, y arts.
10, 11, 12 y 13 del Estatuto Organico del Banco Hipo-
tecario y de la Caja para el Fomento de la Pequefa
Propiedad, aprobado por Real Decreto-ley 104/1928,
de 4 de agosto. Han comparecido el Abogado del Estado,
en representacion del Gobierno, y el Ministerio Fiscal.
Ha sido Ponente el Magistrado don Miguel Rodriguez-Pi-
fiero y Bravo-Ferrer, quien expresa el parecer de la Sala.

I. Antecedentes

1. Con fecha 10 de abril de 1992 se registré en
este Tribunal el Auto de planteamiento de cuestion de
inconstitucionalidad formulado por el Juzgado de Pri-
mera Instancia num. 10 de los de Sevilla contra los arts.
33 a 36 delaLey de 2 de diciembre de 1872, de creacion
del Banco Hipotecario de Espafa, y arts. 10 a 13 del
Estatuto Organico' del Banco Hipotecario y de la Caja
para el Fomento de la Pequeiia Propiedad, aprobado
por Real Decretoley 104/1928, de 4 de agosto. Dicha
cuestion fue registrada con el nim. 949/92.

Sostenia el juzgador de instancia la inconstituciona-
lidad de los referidos preceptos por establecer privilegios
contrarios al art. 14 C.E. en favor de un Unico acreedor
hipotecario (el Banco citado), en el proceso de ejecucion
vinculado a préstamos hipotecarios. Al efecto, el juzga-
dor de instancia realizaba una amplia sintesis de la evo-
lucién normativa del precepto, de la que deducia que
la mencionada serie de privilegios tuvo su justificacion
cuando el Banco Hipotecario tenia atribuida en exclusiva
la concesion de préstamos con garantia de esta natu-
raleza. Suprimida esta atribucién exclusiva, queda. equi-
parado a cualquier otra institucién bancaria (incluso de
naturaleza juridico-pdblica) también por lo que hace a
la posibilidad de conceder préstamos de esta naturaleza.
Y esta igualdad ante los acreedores potenciales hacia
injustificado el tratamiento procesal diferenciado, y mas
ventajoso, a que quedan sometidas las ejecuciones ins-
tadas por aquél. Las especialidades procedimentales
que, en opinidn del 6rgano proponente, se cuestionan
desde la perspectiva del art. 14 C.E. serian:

a) Enprimer lugar, la garantia de los intereses deven-
gados por el préstamo hipotecario, que, en el caso del
procedimiento especial al que se-contrae la cuestion,
no se encuentran sujetos a limite cuantitativo (arts. 34
y 35 de la Ley de 1872 y 11 del Decreto Legislativo
de 1928), en tanto que, en el procedimiento de ejecucion
hipotecaria comun quedaria limitado a la cuantia corres-
pondiente a las dos tltimas anualidades y a la parte
vencida de la anualidad corriente (arts. 114 y ss. LH.)

b) En segundo lugar, la previsién contenida en el
art. 36 de la Ley de 1872 y art. 13 del Real Decreto-ley
de 1928 en torno a la subrogacién ex lege del nuevo
adquirente de la finca hipotecada en todas las obliga-
ciones que el cedente hubiera contraido en razén de




