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1. ALGUNAS CONSIDERACIONES INTRODUCTORIAS SOBRE EL
SIGNIFICADO DE LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES Y
USUARIOS EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Ser consumidor y usuario es una condicion implicita de las personas fisicas o ju-
ridicas de las sociedades occidentales. Y ello porque éstas se caracterizan porque el
mercado tiene en las mismas una posicién central, dificilmente comparable a la que
ocupaba hace poco més de medio siglo.

Los seres humanos hemos intercambiado, consumido y usado bienes y servicios
desde tiempos remotos. Sin embargo, no es casual que la conciencia social y politica
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de la necesidad de proteger expresa y directamente a los consumidores y usuarios
sélo tenga lugar en la segunda mitad del siglo XX. Y esto ha sido asi porque el mer-
cado ha sido el gran instrumento democratizador en el mundo occidental; particular-
mente en la Unién Europea. Instrumento que no ha hecho sino cobrar cada vez mayo-
res dimensiones: del mercado comuin al mercado interior, de €ste al mercado unico y
finalmente el mercado global o universal. Ninguna frontera se resiste al expansionis-
mo de la que podria calificarse como la nueva ideologia contempordnea: la ideologia
del mercado. Pero, bajo la apariencia de identidad se pueden sefialar diferencias sus-
tanciales en las concepciones del mercado y en el papel de la economia en las socie-
dades de nuestro tiempo. En particular, me interesa destacar que, aunque la historia
de la Unién Europea esté llena de altibajos y de contradicciones, un hilo conductor
permanente se descubre a lo largo del tiempo, este es que: el mercado y la economia
son instrumentos democratizadores de nuestras sociedades; no son una finalidad en
si mismos. Y en esta peculiar posicién del mercado y la economia se encuentra una
de las claves para comprender la Unién Europea y el tema que nos ocupa.

Sin embargo, como antes decia, la historia de la Unién no es lineal y a veces re-
sulta dificil verificar la linea de pensamiento fuerte que considerarfa al mercado y a
la economia como meros instrumentos para la realizacién de la democracia. Justa-
mente, esa dificultad se encuentra cuando enfrentamos el tema de la proteccion de
los ciudadanos y, mds concretamente, el tema de la proteccién de los consumidores
y usuarios. En efecto, en las Comunidades Europeas, desde su origen, se concibieron
toda una serie de instrumentos y técnicas juridicas internas con objeto de perfeccio-
nar el funcionamiento del mercado comunitario, y para favorecer su proyeccién ex-
terior a través de numerosos instrumentos (acuerdos bilaterales y multilaterales, po-
tenciacion de organismos internacionales, entre los que destaca, finalmente, la Orga-
nizacion Mundial del Comercio, etc.). Y en este largo proceso, que se inicia en 1951
con el Tratado de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero, los consumidores
y usuarios, singularmente considerados, fueron los grandes olvidados de los poderes
ptiblicos nacionales y europeos'. Estos, tan s6lo parecen conmoverse cuando se pro-
ducen tragedias de grandes dimensiones: la colza en Espafia, las vacas locas en la
Unién Europea, la gripe aviar en el mundo, y otros tantos ejemplos de mayor o igual
trascendencia. Pero, al lado de las macro tragedias, en la vida cotidiana los ciudada-
nos, los ciudadanos-consumidores siguen sufriendo una desproteccién alarmante: La
proteccién de los consumidores, no obstante los avances producidos en los Gltimos
afos, sigue siendo deficiente en la Unién Europea y en numerosas ocasiones no deja
de ser un mero eufemismo.

Las causas del olvido de los consumidores en las primeras décadas de existencia
de las Comunidades Europeas no es un tema que haya sido objeto de estudio sufi-

! Téngase en cuenta que la primera manifestacion explicita de la Comunidad Econémica Europea,
en materia de proteccién de los consumidores serd la Resolucién del Consejo de 14 de abril de 1975,
relativa a un programa preliminar de la Comunidad Econémica Europea para la politica de proteccién e
informacién de los consumidores (DOCE C 92 de 25/4/1975).
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ciente?, aunque considero que es posible apuntar alguna hipétesis de trabajo que ex-
plique dicho olvido. A mi juicio los liberales y neoliberales de la economia habrian
considerado que el proteccionismo piblico de los consumidores hubiera supuesto una
rémora para los operadores econémicos y, en definitiva, para el mercado. Y, a esta
concepcidn se unirfa el conservadurismo que todavia domina nuestro derecho, el de-
recho occidental, en el que sigue pesando su origen burgués, un derecho de propieta-
rios y para los propietarios en que no habria penetrado todavia la idea del ciudadano-
consumidor. Asi, en particular, nuestro sistema de proteccién jurisdiccional, salvo al-
gunas excepciones novedosas (como, por ejemplo, la accién de cesacidn), sigue
anclado en el siglo XIX; incapaz de garantizar un trafico juridico masivo que resulta
imposible casar con unos procedimientos rigidos, lentos, caros e inhdbiles para com-
batir las irregularidades que se producen en el mercado en que tienen lugar, todos los
dias, cientos de millones de operaciones de uso y consumo de bienes y servicios.

Probablemente, por las razones apuntadas, la Unién Europea no es todavia un
ejemplo paradigmatico de ordenamiento protector de los consumidores. En efecto,
durante las tres primeras décadas de existencia de las Comunidades se plasmé en la
normativa europea la idea de que la mejor proteccién del consumidor pasaba por el
fomento de la competencia empresarial; una posicidn liberal que se considerd incon-
testable. Esto es, la mejor defensa de los consumidores se llevaba a cabo propician-
do un mercado comin en que estuviera garantizada la libre competencia. Desde di-
cha posicién ideoldgica se pensaba que las empresas considerarfan como un factor
competitivo la potenciacion de los derechos de los consumidores. De manera que,
por ingenuidad o por error de cdlculo, se consideré que la libre competencia desata-
ria una carrera de las empresas con la finalidad de conceder mayores derechos a sus
consumidores. Pero lo cierto es que dicho objetivo no dejé ni ha dejado de ser un
objetivo marginal para las empresas. Sdlo en casos excepcionales se puede verificar
que las empresas consideren que los derechos de los consumidores son un elemento
de distincion que les reporte prestigio y ganancias.

La consecuencia de dicha ideolog{a fue la exclusién durante décadas en la Unién
Europea de la proteccion directa de los consumidores, y posteriormente la metodolo-
gia de la regulacion del caso a caso que hace inevitable las lagunas, las contradiccio-
nes y la insuficiencia del sistema de proteccién®. En el caso espaiiol, el calificativo

2 No obstante puede verse: M.J. MoriLLAs JARILLO, «La proteccién de los consumidores en el Tra-
tado de la Uni6én Europea», en Actualidad Civil, 1994-111; A, Martin Lopez, «La proteccion del con-
sumidor en la Unién Europea», en Noticias de la Union Europea, nim. 150, 1997; D. Rusio Garcia,
«La accién comunitaria a favor de los consumidores europeos», en Revista de Estudios Europeos, nim.
13, 1966.

3 Sirva como ejemplo del casuismo que preside la regulacién de la proteccién de los consumidores
en la Uni6n Europea, la reducida muestra que se adjunta de actos comunitarios que tienen por objeto la
proteccion de los mismos:

Gararantias de los bienes de consumo: Directiva 1999/44/CE, del Parlamento Europeo y del Con-
sejo, de 25 de mayo de 1999, sobre determinados aspectos de la venta y garantia de los bienes de con-
sumo (DO L 171 de 7/7/1999).
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comiin a las sociedades occidentales de sociedades de consumo, no se aplicara hasta
la década de los afios setenta del siglo XX. El consumo masivo de bienes y servicios
se corresponde al inicio de una etapa de nuestra historia caracterizada por la existen-
cia de una extensa clase media que accede a bienes y servicios antes reservados a la
burguesia que se corresponde, fundamentalmente, a la era constitucional. El consu-
mo masivo ha sido también en Espafia uno de los instrumentos fundamentales para
la liquidacién de las barreras entre clases sociales que hemos conocido hasta hace
pocas décadas, lo que no significa, sin embargo, que no se estén creando nuevas ba-
rreras entre grupos sociales en que el consumo de bienes y servicios cobre, de nue-

Acceso a la justicia: Resolucién del Consejo de 25 de junio de 1987 sobre el acceso de los consu-
midores a la justicia (DO C 176, de 4/7/1987).

Directiva 98/27/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 19 de mayo de 1998 relativa a las
acciones de cesaci6n en materia de proteccién de los intereses de los consumidores (DO L 166 de
11/6/1998),

Cldusulas abusivas de los contratos: Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, so-
bre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores (DO L 95 de 21/4/1993).

Sobre publicidad: Directiva 84/450/CEE del Consejo, de 10 de septiembre de 1984, relativa a la
aproximacién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
en materia de publicidad engafiosa (DO L 250 de 19/9/1984), modificada posteriormente.

Etiquetado e indicacion de precios: Resolucion del Consejo, de 19 de junio de 1979, relativa a la
indicacion de los precios de los productos no alimentarios de consumo corriente preenvasados en canti-
dades preestablecidas (DO C 163 de 30/6/1979)

Directiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 16 de febrero de 1998 relativa a la
proteccidn de los consumidores en materia de indicacién de los precios de los productos ofrecidos a los
consumidores (DO L 80 de 18/3/1998) .

Responsabilidad por dafios: Directiva 85/374/CEE, de 25 de julio de 1985, relativa a la aproxima-
cién de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia
de responsabilidad por daiios causados por productos defectuosos (DO L 210, de 7/8/1985).

Agricultura ecoldgica: Reglamento (CE) 746/2004 de la Comision, de 2 de abril de 2004, por la
que se adaptan algunos Reglamentos relativos a la produccién agricola ecoldgica y su indicaci6n en los
productos agrarios y alimenticios con motivo de la adhesioén a la Unién Europea de la repiblica Checa,
de Estonia, de Chipre, de Letonia, de Lituania, de Hungrfa, de Malta, de Polonia, de Eslovenia y de Es-
lovaquia (DO L 122, de 26/4/2004).

Transporte aéreo: Reglamento (CEE) 295/91 del Consejo, de 4 de febrero de 1991, por el que se
establecen normas comunes relativas a un sistema de compensacién por denegacién de embarque en el
transporte aéreo regular (DO L 36/8/1991).

Reglamento (CE) 261/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de febrero de 2004, por
el que se establecen normas comunes sobre compensacion y asistencia a los pasajeros aéreos en caso de
denegacién de embarque y de cancelacién o gran retraso de los vuelos, y se deroga el Reglamento
(CEE) 295/91 (DO L 46 de 17/2/2004).

Tarjetas de crédito: Recomendacién de la Comisién de 30 de julio de 1997 relativa a las transac-
ciones efectuadas mediante instrumentos electrénicos de pago, en particular, las relaciones entre emiso-
res y titulares de tales instrumentos (DO L 208 de 2/8/1997).

Garantfas jurisdiccionales: Directiva 98/27/CE relativa a las acciones de cesacién en materia de
proteccién de los intereses de los consumidores.

Informacién de los consumidores: Resolucion del Consejo, de 14 de abril de 1975, relativa a un
programa preliminar de la Comunidad Econdémica Europea para la politica de proteccién e informacién
de los consumidores (DOCE C 92 de 25/4/1975).
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vo, un papel fundamental, lo que ha sido determinante de la legislacién protectora de
los consumidores®.

La intervencion protectora de los poderes piblicos puede tener diferentes moda-
lidades e intensidades. La regulacién de una determinada relacion juridica puede en-
tenderse, en si misma considerada, como una modalidad interventora. No obstante,
la regulacion puede tener diferentes intensidades y finalidades. Asi, por ejemplo,
puede servir para consagrar la autonomia absoluta de la voluntad de las partes en
una relacion juridica, de manera que tal regulacién suponga la mas absoluta despro-
teccion publica de los consumidores. Y, en el otro extremo, la regulacién puede ex-
cluir por completo la autonomia de la voluntad de las partes imponiendo contenidos
protectores para los consumidores y usuarios. Entre ambos extremos caben muchas
posibilidades en que se combinen autonomia de la voluntad, prohibiciones y limita-
ciones, en un equilibrio que sea satisfactorio para los consumidores y que, a la vez,
no suponga una rémora para el incremento de la productividad y la expansién del
mercado.

4 No obstante trascurrirfan cerca de seis afios desde entrada en vigor de la Constitucién y la Ley de
desarrollo del articulo 51 de la misma, la Ley 267/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los
consumidores y usuarios como indica su nombre constituye la norma de carécter general aplicable a la
proteccién de los consumidores. El elenco de normativa estatal en la materia es cada vez mds extenso,
a imagen de lo que sucede en el Derecho de la Unién Europea, sirva de ejemplo la siguiente relacién
sucinta de normas: Ley 267/1984, de 19 de julio, general para la defensa de los consumidores y usua-
rios; Real Decreto 1457/1986, de 10 de enero, por el que se regula la actividad industrial y la prestacién
de servicios en los talleres de reparacién de vehiculos automéviles, de sus equipos y componentes;
Real Decreto 58/1988, de 29 de enero, sobre proteccion de los derechos del consumidor en el servicio
de reparacién de aparatos de uso doméstico; Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad;
Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre proteccién de los consumidores en cuanto a la informa-
ci6n a suministrar en la compraventa y arrendamiento de viviendas; Real Decreto 820/1990, de 22 de
junio, por el que se prohibe la fabricacién y comercializacién de productos de apariencia engafiosa que
pongan en peligro la salud o seguridad de los consumidores; Real Decreto 880/1990, de 29 de junio,
sobre seguridad de los Juguetes; Ley 25/1990, de 20 de noviembre, del Medicamento; Ley 26/1991, de
21 de noviembre, sobre contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles; Ley 22/1994,
de 6 de julio, de responsabilidad civil por dafios causados por productos defectuosos; Ley 25/1994, de
12 de julio, por la que se incorpora al ordenamiento jurfdico espafiol la Directiva 89/552/CEE, sobre
coordinacién de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relati-
vas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva; Ley 7/1995, de 23 de marzo, del Crédito al
Consumo; Real Decreto 2207/1995, de 28 de diciembre, de normas de higiene en productos alimenti-
cios; Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenaci6n del Comercio Minorista; Ley 7/1998, de 13 de abril,
de Condiciones Generales de contratacién; Real Decreto 1334/1999, de 31 de julio, por el que se aprue-
ba la Norma general de etiquetado, presentacion y publicidad de los productos alimenticios; Real De-
creto 202/2000, de 11 de febrero, por el que se establecen normas relativas a los manipuladores de ali-
mentos; Real Decreto 1507/2000, de 1 de septiembre, sobre los catdlogos de productos y servicios de
uso o consumo comuin, ordinario y generalizado y de bienes de naturaleza duradera; Ley 39/2002, de
28 de octubre, de transposicion al ordenamiento juridico espafiol de diversas directivas comunitarias en
materia de proteccién de los intereses de los consumidores y usuarios; Ley 23/2003, de 10 de julio, de
garantias en la venta de bienes de consumo; Real Decreto 1801/2003, de 26 de diciembre, de seguridad
general de los productos; Real Decreto 303/2004, de 209 de febrero, por el que se aprueba el Regla-
mento de los comisionados para la defensa del cliente de servicios financieros.
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En todo caso, cuando nos referimos a proteccionismo piblico de los consumido-
res nos referimos a la exclusidn o limitacién de la autonomia de la voluntad de las
partes en las relaciones juridicas privadas; nos referimos a un derecho publico del
consumo que est4 alumbrando en los tltimos tiempos®.

Aunque el proteccionismo explicito de los consumidores es un fendmeno de
nuestros dias, es posible poner ejemplos aislados de proteccionismo publico muy so-
bresalientes en el pasado, ejemplos de proteccidn extrema que han sobrevivido hasta
nuestros dias, sin duda por su excelencia. Asi, los usuarios del transporte piblico es-
tdn obligados a contratar un seguro obligatorio de viajeros que, realmente, es un se-
guro forzoso, en la medida en que no es susceptible de ser incumplida la obligacién
de contratar dicho seguro que estd unido de modo indisoluble al contrato de trans-
porte. Se trataria de un ejemplo limite de proteccién contra el riesgo de accidentes,
en que se excluye la voluntad del transportista y del transportado, pues al margen de
la voluntad de uno y otro al adquirir un billete en un servicio pdblico de transporte
suscribimos unido al mismo un seguro obligatorio de accidentes. La técnica es ya
antigua y de una gran eficacia.

Finalmente, haremos algunas aclaraciones terminolégicas, antes de entrar en
analizar la regulacién de los consumidores en el Tratado de la Comunidad Europea y
en la Constitucién Europea y, posteriormente, el proteccionismo publico de los
usuarios de la television.

La Constitucién espafiola se refiere a consumidores y usuarios, mientras que la
Constitucién Europea lo hace tan solo a consumidores (también su precedente el
Tratado de la Comunidad Europea). Pero esta disparidad terminolégica es semdnti-
ca, no afectando al objeto de ambos textos fundamentales. Asi, es mds correcta la
doble mencién a consumidores y usuarios que luce en la Constitucion espaiiola, en
la medida en que los bienes pueden consumirse o usarse, mientras que los servicios

5 AguiLAar Ruiz, L., La proteccion legal del consumidor de crédito, Tirant lo Blanch, Valencia,
2001; ArLcover Garau, G., La responsabilidad civil del fabricante. Derecho comunitario y adaptacion
al Derecho espariol, Civitas. Estudios de Derecho Mercantil, Madrid, 1990; BeLLo ParebEs, S.A., El
mercado cautivo de ascensores: una reflexion en torno a la Sentencia del Tribunal Supremo de 28 de
abril de 1999, Estudios sobre Consumo, 2000; BErcovirz, R., La transposicion de la Directiva Comu-
nitaria al Derecho espariol, en U. Nieto Carol (dir), Condiciones Generales de la contratacion y cldu-
sulas abusivas, Lex Nova, Valladolid, 2000; BLanco PErez-RuBio, L., La posible eficacia directa hori-
zontal de la Directiva 93/13 sobre cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores- A
propdsito de las Sentencias del Tribunal Supremo de 8 y 20 de noviembre de 1996. Estudios sobre
Consumo, 1997; Cuenca ANTOLIN, D., Del fenémeno econdmico-social de la «multipropiedad» a la re-
gulacion legal en Esparia de los derechos de aprovechamiento por turno, Noticias de la Uni6n Euro-
pea, 2002; EsTeBAN DE LA Rosa, F., La proteccidn de los consumidores en el mercado interior europeo,
Comares, Granada, 2003; Gomez CALERO, J., Responsabilidad civil por productos defectuosos, Dykin-
son, Madrid, 1996; GUILLEN CARAMES, J., El estatuto juridico del consumidor (polltica comunitaria, ba-
ses constitucionales y actividad de la Administracién), Civitas, Madrid, 2002; IzQuierpo Peris, J. J., La
responsabilidad civil por productos defectuosos en la Unién Europea: actualidad y perspectivas, Estu-
dios sobre Consumo, 1999; PaGaDoR LOpEZ, J., La Directiva comunitaria sobre cldusulas contractuales
abusivas, Marcial Pons, Madrid, 1998; RobriGuEz CARRION, J.L., La responsabilidad civil por dafios
causados por los productos defectuosos, Revista General de Derecho, Valencia, 2000.

162



LA PROTECCION DE LOS USUARIOS DE LA TELEVISION EN EL DERECHO DE LA UNION EUROPEA

s6lo son susceptibles de uso y en caso alguno de consumo. Pero, en todo caso, cuan-
do la Constitucién Europea se refiere a consumidores lo que hace es incluir en el
concepto de consumidor el de usuario.

El concepto consumidor-usuario, tiene una gran capacidad expansiva hasta el
punto de que en el lenguaje corriente se aplica en todos los 6érdenes de un modo in-
discriminado que finalmente produce gran confusion. Por nuestra parte nos referire-
mos al concepto técnico-juridico, esto es, «las personas fisicas o juridicas que ad-
quieren, utilizan o disfrutan como destinatarios finales, bienes muebles o inmuebles,
productos, servicios, actividades o funciones, cualquiera que sea la naturaleza publi-
ca o privada, individual o colectiva de quienes los producen, facilitan, suministran o
expiden», de manera que no son considerados consumidores o usuarios los que no
sean destinatarios finales de dichos bienes y servicios aunque los adquieran, almace-
nen utilicen o consuman con el fin de integrarlos en los correspondientes procesos
de produccién, transformacién, comercializacion o prestacién a terceros (art. 1,
apartados 2 y 3 de la Ley 26/1984, de 19 de junio, General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios).

2. LA PROTECCION DE LOS CONSUMIDORES EN EL TRATADO DE
LA COMUNIDAD EUROPEA Y EN LA CONSTITUCION EUROPEA:
LINEAS INTRODUCTORIAS

El articulo 100A introducido por el Acta Unica Europea en el Tratado de la Co-
munidad Econémica Europea es el primer precepto comunitario que se refiere de
modo explicito a la proteccién de los consumidores®, articulo renumerado por el Tra-
tado de Amsterdam como articulo 95. Pero serd el Tratado de la Unién Europea el
que introducird en el Tratado de la Comunidad Europea un precepto completo dedi-
cado a la proteccion de los consumidores, el articulo 129A reformado posteriormen-
te por el Tratado de Amsterdam que le afiadird dos apartados y lo renumerard como
articulo 153.

La Constitucién Europea ha dedicado tres preceptos a la proteccién de los con-
sumidores, los articulos 11-98, I11-120 y I1I-235. El articulo 11-98 de la Parte segun-
da, dedicada a los derechos fundamentales, establece (en el marco del Titulo IV «so-
lidaridad»), que: «En las politicas de la Unién se garantizard un nivel elevado de
proteccién de los consumidores». Este precepto se reproduce practicamente en el
I11-120 (del Titulo I «Disposiciones de aplicacién general», de la Parte tercera), que

¢ Dicho articulo 100A dice as{ : La Comisidn en sus propuestas previstas en el apartado 1 referente
a la aproximacién de las legislaciones en materia de salud, seguridad, proteccién del medio ambiente y
proteccién de los consumidores, se basard en un nivel de proteccién elevado». El Tratado de Amster-
dam afiadir4 al texto del precepto «teniendo en cuenta especialmente cualquier novedad basada en he-
chos cientificos. En el marco de sus respectivas competencias, el Parlamento Europeo y el Consejo
procuraran también alcanzar ese objetivo.»
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expresa: «Las exigencias de la proteccion de los consumidores se tendran en cuenta
en la definicién y ejecucion de otras politicas y acciones de la Unién». Y, finalmen-
te, esta dedicado a los consumidores el articulo 111-235 «Proteccién de los consumi-
dores» que constituye la seccion 6 del Capitulo III del Titulo III «politicas y accio-
nes internas» de la Parte III. Los articulos I1I-120 y 11I-235 tienen su precedente, res-
pectivamente, en los articulos 95 y 153 del Tratado de la Comunidad Europea’.

2.1. Tipo de competencia de acuerdo con el Titulo III de la Parte I

La politica de proteccion de los consumidores, de acuerdo con el articulo 1-14.2.
f) de la Constitucion Europea, es un dmbito de competencia compartida, regulada en
el articulo 1II-235 (que integra la Seccién 6 «Proteccion de los consumidores», del
Capitulo III «Politicas en otros dmbitos», del Titulo III de la Parte III), que tiene su
precedente en el articulo 153 del TCE. Por otra parte, como antes sefialamos, a la
proteccién de los consumidores prestan también atencion los articulos 11-98 y II-
120. Asi, la garantfa de un nivel elevado de proteccién de los consumidores en las
politicas de la Unién seria un derecho fundamental, lo que se modula en el articulo
I1I-120, disposicion de aplicacion general, como una «exigencia». Debe tenerse en
cuenta que la garantia del articulo II-98 se ejercera de acuerdo con lo previsto en los
articulos I1I-120 y III-235, tema este sobre el que volveremos.

2.2. Objetivos

Los objetivos de la politica de proteccién de los consumidores se confunden con
el contenido material de la competencia de la Unién y se concretan en dos diferentes
niveles, de acuerdo con el articulo III-235.1: Los objetivos especificos principales
son la promocion de los intereses de los consumidores y la garantia de un nivel ele-
vado de proteccién de los mismos. Y, por otra parte, para alcanzar los anteriores ob-
jetivos se fijan como objetivos especificos complementarios: la contribucién de la
Unié6n a la proteccion de la salud, la seguridad, los intereses econémicos de los con-
sumidores y la promocién del derecho de los mismos a la informacion, a la educa-
cién y a organizarse para defender sus intereses. Se trata de una enumeracioén prolija
pero clara de los objetivos de la Unién, susceptibles de actuar eficazmente como 1i-
mites positivos y negativos de las competencias de la Unidn en la materia. Objetivos
que coinciden sustancialmente con los que se enuncian en el articulo 51 de la Cons-
titucién espaiiola de 1978 y en la Ley 26/1984, General para la Defensa de los Con-
sumidores y Usuarios que los denomina derechos basicos (art. 2).

7 Los articulos el 153 del TCE y el I1I-235 son semejantes, salvo que a partir de la Constitucién
serd la ley europea o la ley marco europea el instrumento formal que se utilice para la adopcién de me-
didas de proteccién, que de acuerdo con el TCE adoptaba el Consejo mediante el procedimiento de co-
decisi6n y tras consulta del Comité Econémico y Social. Por otra parte, el punto 2 del articulo II1-153
se ha trasladado como precepto independiente al 11-98 de la Parte II de la Constitucién.
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2.3. Competencia atribuida e instrumentos juridicos

Las competencias materiales de la Unién en esta materia son de dos tipos, de
acuerdo con lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 111-235. Por una parte, la
Unién, mediante leyes o leyes marco europeas (ahora «medidas» del articulo 153
TCE), puede aproximar las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas
de los Estados miembros en el marco del mercado interior, de acuerdo con lo previs-
to en el articulo I1I-172 (art. [II-235. 2 a), lo que convierte a la proteccion de los
consumidores en uno de los instrumentos para la realizacién de los objetivos del
mercado interior. Y, por otra parte, podran adoptarse leyes o leyes marco europeas
para la adopcién de medidas de apoyo, complemento o supervisién de las politicas
de los Estados miembros (art. I1I-235. 2. b y 3), siempre que estén de acuerdo con
los objetivos, un tanto generales, a que se refiere 1 apartado 1 del articulo I11-235.

De manera que la Unién puede combinar tipos diferenciados de medidas a través
de leyes europeas y leyes marco europeas, que hacen posible diferentes escenarios
competenciales (a cuyo efecto hay que tener en cuenta los apartados 2 y 3 del articu-
lo T11-235). Asi, es posible: A) La exclusion de los Estados miembros (mediante le-
yes europeas del apartado 2° del articulo 11I-235), convirtiendo la competencia ini-
cialmente compartida en competencia exclusiva de la Unioén; B) La comparticién
por la Unién de esta politica con los Estados miembros (mediante leyes marco euro-
peas, en aplicacién del apartado 2 a) del articulo III-235); y C) Adopcién por la
Uni6n de leyes europeas y leyes marco europeas que apoyen, complementen y su-
pervisen las politicas de los Estados miembros (mediante el apartado 2.b y 3 del arti-
culo III-235), que no pueden excluir la competencia de los Estados miembros en la
materia, manteniendo o adoptando disposiciones que otorguen niveles mayores de
proteccién a los consumidores. De modo que, asi como no puede descartarse la
competencia de los Estados miembros cuando la Unién ejerza competencias de apo-
yo, complemento y supervision de las politicas de aquellos (apartado 2.b en relacién
con el apartado 4 del articulo III-235), el ejercicio por la Unién de la competencia
prevista en el apartado 2.a) del articulo III-235 puede suponer la exclusién de la
competencia de los Estados miembros, salvo que las leyes europeas o leyes marco
europeas den entrada a los Estados miembros para que completen o transpongan
aquéllas.

El apartado 4 del articulo 111-235 pone de evidencia la inaplicabilidad a la politi-
ca de proteccion de los consumidores de lo previsto en el articulo 1-12.2, cuando la
Unién ejerza su competencia de acuerdo con lo previsto en el citado apartado. En
efecto, dicho apartado 4 configura a las medidas que se adopten por la Unién Euro-
pea como estdndar minimo de proteccion de los consumidores que puede ser incre-
mentado por los Estados miembros, siempre que las medidas que éstos adopten sean
compatibles con la Constitucién. Es decir, la competencia de la Unién en la materia
no es renunciable ni tampoco es renunciable la competencia de los Estados miem-
bros que pueden elevar el nivel de proteccién a los consumidores establecido por la
Unién.
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Por otra parte, la circunstancia de que el articulo I11-120 de la Constitucién Eu-
ropea haya establecido que: «Las exigencias de la proteccién de los consumidores se
tendrdn en cuenta en la definicidn y ejecucion de otras politicas y acciones de la
Unién»?%, tiene una importancia capital en la configuracién juridica de la competen-
cia que analizamos y, en cierto modo, explica la evolucién misma del tratamiento de
esta materia por la Unidn Europea. Asi, la Union puede adoptar las medidas a que se
refiere el articulo I1I-235, pero, ademas, en el marco de cualquiera de las politicas y
acciones de la Unidn debera tenerse en consideracion la exigencia de proteccion de
los consumidores.

Debemos aclarar por iltimo el significado que debe atribuirse a que la protec-
cion de los consumidores aparezca entre los derechos fundamentales que consagra la
Constitucidon Europea (art. 1I-98) y la comparacién de este tratamiento con el que
otorga la Constitucién espafiola a la proteccion de los consumidores. Esta tiltima ha
dedicado a los consumidores su articulo 51, situado en el Capitulo III «De los prin-
cipios rectores de la politica social y econdmica», del Titulo I «De los derechos y
deberes fundamentales», que dice: «Los poderes piiblicos garantizaran la defensa de
los consumidores y usuarios, protegiendo, mediante procedimientos eficaces, la se-
guridad, la salud y los legitimos intereses econdémicos de los mismos». Si se observa
atentamente las redacciones del articulo 51 de la Constitucién espaiiola y del articu-
lo II-98 de la Constitucién Europea se concluird que son similares. En efecto, aun-
que en apariencia la Constitucién Europea habria situado en un nivel superior la pro-
teccion de los consumidores, la lectura del articulo 11-98 nos desvela que la densidad
del derecho es escasa. Lo que el articulo 11-98 garantiza es lo mismo que garantiza la
Constitucion espafiola, solo que ésta tltima ha sido mucho mds precisa ubicando su
articulo 51 entre los principios rectores de la politica social y econémica que, como
dice el articulo 53.3, deben informar la legislacién positiva, la practica judicial y la
actuacion de los poderes publicos, lo que equivale a la naturaleza transversal que la
Constitucién Europea atribuye a los principios protectores de los consumidores que
se deducen del los articulos I1-98 y I11-120.

Asi, la relacion entre el articulo 11-98 y los articulos 111-120 y I11-235 viene de-
terminada por una parte por lo dispuesto en el articulo II-111 que establece, en su
apartado 1 que los derechos fundamentales se respetardn «dentro de los limites de
las competencias que se atribuyen a la Uni6én en las demads partes de la Constitu-
cién», por otra parte por lo dispuesto en el apartado 2 del articulo II-111 que estable-
ce que los derechos de la Carta ni crean competencias o misiones nuevas en la
Unién ni modifican las competencias y misiones que se definen en las demds Partes
de la Constitucién y, finalmente, por el apartado 2 del articulo 112 que establece que
los derechos que se reconocen en la Carta y se mencionan en otras partes de la
Constitucion se ejercerdn en las condiciones y dentro de los limites determinados
por otras partes de la Constitucion. Esto no significa otra cosa, en el caso que nos
ocupa, que los articulos III-120 y III-235 tienen preferencia sobre el articulo 11-98,

8 Esta determinacién se encuentra sustancialmente en el apartado 3 del articulo 95 del TCE.
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hasta el punto de que el articulo II-98 se convierte en un mero referente simbélico
que ni limita ni influye en los artfculos III-120 y 1II-235. Esta desnaturalizacién del
derecho fundamental sélo viene atenuada por la circunstancia de que el articulo I1I-
120 se produzca en los mismos términos que el articulo 11-98.

De manera que, aunque la proteccién de los consumidores figure en la Constitu-
cion Europea entre los derechos fundamentales, mds bien se habria consagrado un
principio de proteccion de cardcter horizontal, esto es, 1o que se garantiza es «un ni-
vel elevado de proteccién de los consumidores» en el entramado de relaciones juri-
dicas de consumo o de uso competencia de la Unién Europea.

3. LA PROTECCION DE LOS USUARIOS EN EL SECTOR AUDIOVISUAL

3.1. Antecedentes

Aunque la regulacién del audiovisual se remonta en Espaiia a la Ley de 26 de
octubre de 1907 sobre radiotelegrafia, cables y teléfonos’, 1a legislacién mas signifi-
cativa en el sector tendré lugar a partir de la transicién a la democracia, tras la muer-
te del general Franco. En lo relativo a la radio la nueva etapa se iniciard con una nor-
ma preconstitucional de naturaleza reglamentaria, el Real Decreto 2648/1978, de 27
de octubre, por el que se aprueba el Plan Técnico Nacional de Radiodifusién Sono-
ra'®, y por lo que se refiere a la televisién con la Ley 4/1980, de 10 de enero, por la
que se aprueba el Estatuto de la Radio y la Television''.

Tanto en las normas citadas anteriormente como en otras posteriores brillard por
su ausencia cualquier rastro de proteccién directa de los usuarios de la radio y la te-
levisién. Podria entenderse que, indirectamente, los Consejos Asesores previstos por
la Ley 4/1980 (art. 9) pudieran tener entre sus fines la proteccién de los consumido-
res. Pero, la circunstancia de que los referidos consejos no se hayan constituido has-
ta la fecha, en ninguna de las radiotelevisiones piblicas, impide verificar esta hipéte-
sis. Por otra parte, la normativa general en la materia (en particular la Ley 26/1984,
de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios), resulta di-
ficilmente aplicable a los servicios en general (a excepcién del derecho a la informa-
cidn), y en particular a la radio y la television.

La proteccién directa a los usuarios de la radio y la televisi6n en Espaiia tiene su
origen en normas internacionales. Por una parte, en el Convenio Europeo de Televi-
sion Transfronteriza, hecho en Estrasburgo el 5 de mayo de 1989'%, que no seria rati-

% Ver para los antecedentes del audiovisual en Espaifia, E. LiINDE y J.M. VDAL, Derecho Audiovi-
sual, Madrid, 2003, pégs. 91 y sigs. '

1 BOE 9/11/1978.
1 BOE de 12/1/1980.
12 Ratificado por instrumento de 19 de enero de 1998 (BOE de 24/4/1998).
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ficado por Espaifia hasta 1998, y que nunca ha sido aplicado, y por otra parte en la
Directiva 89/552/CEE, de 3 de octubre, del Consejo, sobre coordinacion de disposi-
ciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas
al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva, cominmente conocida como
la directiva de la relevision sin fronteras, que fue transpuesta al derecho interno espa-
fiol por la Ley 25/1994, de 12 de julio'3, es decir cerca de cinco afios después de la
aprobacién de aquella y cerca de tres afios después del vencimiento del plazo esta-
blecido en la misma para su transposicién. Por paradéjico que pueda parecer una de
las razones de la tardia transposicion de la Directiva 8§9/552/CEE tiene su origen en
su contenido protector de los derechos de los usuarios que, sin embargo, no es ni el
unico ni el més sobresaliente de la misma. La Directiva 552 de 1989 se dict6 des-
pués de que el Acta Unica Europea otorgara a la Comunidad Econémica Europea
competencias transversales explicitas en materia de proteccion de los consumidores,
pero antes de que el Tratado de la Uni6n Europea introdujera en el Tratado de la Co-
munidad Europea el articulo 129 A, convertido por el Tratado de Amsterdam en arti-
culo 153, que otorga competencias sustantivas a la Comunidad en lo concerniente a
la proteccién de los consumidores. Por ello, no deja de ser sorprendente transcurri-
dos 17 afios desde que se dictara la citada directiva que siga siendo la norma comu-
nitaria mds relevante para la proteccién de los usuarios de la televisién'.

3.2. El sistema de proteccion de la Ley 25/1994 de transposicion de la
Directiva 89/552/CEE. Objetivos y ambito de aplicacion

La Ley 25/1994, de 12 de julio’®, por la que se incorpora al ordenamiento juridi-
co espaiiol la Directiva 89/552/CEE, tiene al menos 5 objetivos expresos, de acuerdo
con su articulo 1, que expresan de modo sintético los objetivos de diferente indole
que persigue la citada Directiva que transpone. Dichos objetivos se pueden clasificar
en tres grupos. Por una parte, la regulacion del espacio televisivo tinico, por otra, los
objetivos relacionados con la proteccién de la produccion europea y, finalmente, los
que tienen por objeto la proteccion de los usuarios. De entre los terceros, que son los
que ahora nos interesan, destaca la mencién expresa que en el apartado 5 del articulo
1, se hace al objetivo de: «Defender los intereses legitimos de los usuarios y, en es-

13 BOE de 13/7/1994.

14 La Directiva 89/552/CEE fue modificada ligeramente por la Directiva 97/36/CE y en la actuali-
dad se tramita en la Comunidad una nueva modificacién de mayor profundidad.

15 La Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se incorpora al ordenamiento juridico espaiiol la Di-
rectiva 89/552/CEE, sobre coordinacién de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros, relativas al ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva ha sido modifica-
da por la Ley 22/1999 de 7 de junio que tiene su causa en la Directiva 97/36/CE de reforma de la Di-
rectiva 89/552/CEE, asi como por la Ley 39/2002, de 28 de octubre que tiene su causa en la transposi-
cién de varias directivas comunitarias.
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pecial, de los menores para preservar su correcto desarrollo fisico, mental y moral».
Ademas, la regulacién de la publicidad en la Ley 25/1994 tiene una vertiente clara-
mente proteccionista para los usuarios.

La Ley 25/1994 incluiria en su dmbito: a) La totalidad de las emisiones de tele-
visidn realizadas por los operadores de television establecidos en Espaiia, salvo el
capitulo 1I de la Ley que no se aplica a las televisiones locales'® cuyo contenido es
ajeno a la proteccién de los consumidores'’; y b) Las emisiones de television realiza-
das por operadores que aunque no estén establecidos ni en Espafia ni en ningtn otro
Estado de la Union, cuando utilicen frecuencias concedidas por la Administracién
espaiiola, o bien satélites o enlaces bajo jurisdiccién espafiola'® .

Asi, s6lo se excluyen de la aplicacién parcial de la Ley las emisiones destinadas
exclusivamente a ser captadas en territorios de Estados que no pertenezcan y que no
puedan ser recibidas por uno o varios Estados miembros de la Unién ni directa ni in-
directamente. Exclusion que es parcial en la medida en que en todo caso son de apli-
cacion los articulos 8, 9 y 10 del capitulo 111 de la citada ley dedicados a la publici-
dad, televenta y patrocinio y el capitulo IV dedicado a la proteccién de los menores.

3.3. Las modalidades de proteccion

El objeto de este epigrafe es ordenar el conjunto de modalidades de proteccién
de los usuarios de la televisién que se deducen fundamentalmente de la Ley
25/1994, modalidades de proteccidn ex lege que crean en los usuarios de la televi-
sion derechos colectivos y difusos diferenciados de los derechos fundamentales de
los ciudadanos que pueden verse concernidos por la actividad de los operadores au-
diovisuales (derecho al honor, derecho de rectificacién, etc.), que tienen su funda-
mento en la Constitucién espaiiola, que no son objeto de nuestra atencién en este lu-
gar'®. De la misma manera tampoco serdn objeto de estudio en este lugar los dere-
chos que pueden derivar (fundamentales, colectivos y difusos) para los ciudadanos
usuarios del servicio de television de los principios que rigen la actividad televisiva a
que se refieren, entre otros, los articulos 4 y 5 de la Ley 4/1980 del Estatuto de la
Radio y la Television, de los articulos 2 y 3 de la Ley 17/2006 de la Radio y la Tele-

16 Ver el apartado 5 del articulo 2 en relacién con el apartado 2 del mismo articulo de la Ley
25/1994.

'7 Dicho apartado excluye de la aplicacién el capitulo II a la «Promocién, difusién y produccién de
determinados programas televisivos».

'8 Ver el apartado 3 del articulo 2 que describe los supuestos en que se consideran bajo la jurisdic-
cién espafiola las emisiones de television realizadas por operadores no establecidos en la Uni6én Euro-
pea.

19 Una aproximacidn a los derechos fundamentales de los ciudadanos concernidos por la actividad
televisiva puede verse en E. LINDE y J.M. VDAL, Derecho Audiovisual, Capitulo X, «Ejercicio de los

derechos y libertades publicas en las emisiones audiovisuales», Colex, Madrid, 2003, p4gs. 4132 463 y
la bibliografia que se cita.
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vision de Titularidad Estatal, el articulo 5 de la Ley 46/83, reguladora del Tercer Ca-
nal de Television y el articulo 3 de la Ley 10/1988, de Television Privada.

De manera que por razones de espacio nos limitaremos en este lugar a ordenar
los derechos colectivos y difusos de los usuarios de la television regulados en la Ley
25/1994%,

A mi juicio la proteccidn a los usuarios se lleva a cabo a través de diferentes mo-
dalidades y técnicas, a saber:

A) Mediante la regulacién de determinados aspectos de las emisiones de publici-

dad, televenta y patrocinio,

B) Mediante la proteccion expresa de los menores,

C) Creando el derecho de los espectadores a la informacién,

D) Instituyendo la accidén de cesacién de modo especifico, y

E) Mediante un sistema sancionador especifico de las infracciones de las obliga-

ciones y prohibiciones que se establecen.

3.3.1. La proteccidn de los usuarios mediante la regulacion de determinados
aspectos de las emisiones de publicidad, televenta y patrocinio

Es posible, en lo que concierne a la publicidad, televenta y patrocinio diferenciar
tres tipos de intervencién. Por una parte se limitan los contenidos de la publicidad,
por otra parte se limita el modo de emision de la publicidad y en tercer lugar se limi-
ta el tiempo de emisién de la publicidad.

A) Las limitaciones a las emisiones de publicidad, televenta y patrocinio

Dentro de este grupo primero, la limitacién del contenido de la publicidad, es
posible diferenciar varios tipos. Asf, por una parte, se establecen prohibiciones abso-
lutas de publicitar determinados productos, por otra parte, se establecen limitaciones
sobre el contenido publicitario de una serie de productos, en tercer lugar se prohiben
determinados contenidos ideoldgicos y, finalmente se amplian los tipos de publici-
dad ilicita.

a) Limitaciones sobre el contenido de la publicidad. Prohibiciones absolutas de
productos (arts. 9y 10)

La Ley ha introducido lo que podriamos denominar prohibiciones absolutas, que
se afiaden a las que establece el articulo 8 de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre,
General de Publicidad, que no se prestan a dudas interpretativas, a saber:

20 Una aproximacidn al estudio de los derechos de los usuarios de la televisién en Espafia puede
verse en E. LINDE y J. M* VipaL, Derecho Audiovisual, Colex, Madrid, 2003, capitulos XI «Principios y
normas de programacién», pags. 465 a 530 y XII «Principios y normas sobre publicidad», pdgs. 531 a
556.
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- la prohibicidn de publicidad o televenta directa o indirecta de cigarrillos y de-
mas productos del tabaco;

— la prohibicién de publicidad directa o indirecta de la publicidad de medica-
mentos y tratamientos médicos que s6lo puedan obtenerse por prescripcion facultati-
va en el territorio nacional (lo que indirectamente ha servido para amparar la publi-
cidad de la denominada parafarmacia y de los tratamientos paramédicos);

~ la prohibicion de televenta de medicamentos, tratamientos médicos y produc-
tos sanitarios;

— la prohibicién de publicidad y televenta de bebidas con graduacién alcohélica
superior a veinte grados centesimales;

— la publicidad y televenta encubiertas.

b) Limitaciones en la publicidad de productos

En relacion con las bebidas alcohdlicas de graduacién inferior a los veinte gra-
dos centesimales?', cuya publicidad estd permitida, se establecen algunas limitacio-
nes en el articulo 10 de la Ley con objeto de proteger en particular los menores (no
pueden dirigirse especificamente a menores ni presentar a los mismos consumiéndo-
las) y a las personas en general, de manera que no se induzca al consumo por la su-
puesta excelencia de las mismas sea cual sea su versién (éxito social o sexual, pro-
piedades terapéuticas, efecto estimulante o sedante, medio para la resolucién de con-
flictos), o el éxito de los efectos de dicho consumo.

c) Prohibicién que afecta al contenido politico e ideolégico de las emisiones (art. 9.c)

Por lo que se refiere al contenido se prohibe la publicidad de contenido esencial
o primordialmente politico, o la dirigida a conseguir objetivos politicos, a lo que se
afiaden las limitaciones impuestas por la legislacién electoral que regula lo concer-
niente a esta materia.

d) Publicidad ilicita (art. 8)

Se afiaden a los tipos de publicidad ilicita del articulo 3 de la Ley 34/1988, de 11
de noviembre, General de Publicidad tres nuevos supuestos, y se reitera que se con-
siderard publicidad ilicita la que utilice técnicas subliminales, a saber:

~ Los contenidos publicitarios (publicidad en televisién y televenta) que fomen-
ten comportamientos perjudiciales para la salud o la seguridad humanas o para la

21 Ver el apartado 2 del articulo 10, que afecta tanto a la publicidad como a la televenta.
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proteccién del medio ambiente; atenten al debido respeto a la dignidad de las perso-
nas o a sus convicciones religiosas y politicas o las discriminen por motivos de naci-
miento, raza, sexo, religién, nacionalidad, opinién, o cualquier otra circunstancia
personal o social;

— Los contenidos que inciten a la violencia o a comportamientos antisociales,
que apelen al miedo o a la supersticién o que puedan fomentar abusos, impruden-
cias, negligencias o conductas agresivas;

~ En tercer lugar se considera publicidad y televenta ilicitas las que inciten a la
crueldad o al maltrato a las personas o a los animales o a la destruccién de bienes de
la naturaleza y culturales.

B) Limitaciones relativas al modo de emision de la publicidad (arts. 11 y 12)

A la Ley 25/1994 no le son indiferentes los modos de emision de la publicidad,
dedicando dos de sus preceptos a introducir prescripciones y limitaciones que se
pueden agrupar en cuatro grupos diferenciados. Veamos.

a) Se exige que se identifique con claridad la publicidad, de manera que se dife-
rencie claramente cuando se emite publicidad y cuando programas, utilizando para
ello medios 6pticos o actisticos.

b) La emisién de publicidad y televenta debe hacerse de modo agrupado, si bien
se admite que de modo excepcional se emitan anuncios aislados de publicidad y te-
leventa, aunque no se sefiala pardmetro alguno para la medicién de la excepcionali-
dad.

c¢) Con cardcter general la publicidad y televenta debe emitirse entre programas,
si bien se permiten excepciones a esta regla. Asi, con caricter general pueden inte-
rrumpirse los programas en la medida en que no se perjudique la unidad, ni se des-
merezca el valor o la calidad de los mismos y se respeten las pautas naturales del
programa, duracién y naturaleza, de manera que no se perjudiquen los derechos de
los titulares de los programas. Pero, ademas, el articulo 12 establece reglas especia-
les para los programas compuestos, las emisiones o programas deportivos y de natu-
raleza similar, las obras audiovisuales, los programas informativos, documentales,
religiosos e infantiles, de manera que la regla general se convierte en un puro eufe-
mismo en la propia Ley.

d) Los publirreportajes, telepromociones y otras modalidades publicitarias dife-
rentes a los anuncios televisivos deben identificarse con una transparencia que indi-
que su cardcter publicitario, de modo permanente durante su emisién, de manera que
el usuario de la televisién no pueda confundirlos con programas.

e) Durante las emisiones deportivas pueden insertarse mensajes de publicidad y
de televenta guardando ciertos requisitos. Se pueden utilizar transparencias u otras
modalidades siempre que el acontecimiento se encuentre detenido, siempre que no
se perturbe la visién del acontecimiento, siempre que las transparencias o demds
modalidades no ocupen més de una sexta parte de la pantalla y siempre que los men-
sajes sean exclusivamente textos escritos.
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f) Se regulan y establecen limitaciones en el articulo 14 a los canales de televen-
ta y a la autopromocion, excepcionando las reglas del articulo 13 de la Ley, referido
al tiempo de emisi6n de la publicidad.

g) Finalmente el articulo 15 regula y establece ciertas limitaciones para los pro-
gramas de patrocinio televisivo, que giran en torno a la identificacion del patrocina-
dor, la preservacion de la independencia editoral del operador de television, o la
prohibicién de determinados patrocinadores y productos, o la exclusién de determi-
nados tipos de programas (noticias y actualidad politica, entre otros). Por otro lado,
se excluye el cémputo de los programas de patrocinio del tiempo méximo de emi-
sién de publicidad.

C) Limitaciones en cuanto al tiempo y frecuencia de emision de publicidad y
televenta

El ultimo grupo de regulaciones y limitaciones de la publicidad y televenta tiene
por objeto el tiempo y frecuencia de las mismas. La regla general, que tiene excep-
ciones, es la del limite maximo de emisién de publicidad del 15% y de televenta del
5% del tiempo diario de emisién de cada cadena de television. Por otra parte, la re-
gla general de aplicacién de dichos porcentajes en cada hora natural no puede ser su-
perior a 16 minutos en todas las modalidades de publicidad y televenta. Ademas,
como regla general cada bloque de publicidad y televenta no podré superar dentro de
cada hora los 12 minutos.

Dicho lo anterior las excepciones son numerosas. Antes nos hemos referido a las
excepciones que rigen los canales de televenta y autopromocién (art. 14) y para el
patrocinio (art. 15). Pero, ademds, los que la Ley denomina «programas de televen-
ta» que diferencia de la televenta, pese a lo expresado en los apartados 1 y 2 del arti-
culo 13, quedan excluidos del limite general del 5% del tiempo total de emision dia-
ria de cada canal de television. De manera que se podrin emitir hasta tres horas al
dia de programas de televenta, divididos hasta en un méximo de 8 programas, de una
duracién minima cada programa de 15 minutos. En todo caso dichos programas de-
berdn identificarse con claridad por medios 6pticos o acusticos. Finalmente, no se
computard como tiempo de emisién de publicidad y televenta ni los anuncios de ser-
vicio piblico, ni los de carécter benéfico difundidos gratuitamente, ni los programas
de autopromoci6n de los propios programas del operador.

De la sucinta descripcion de las normas que regulan la publicidad, televenta y
patrocinio televisivo en el capitulo 11l de la Ley 25/1994, se desprenden varias con-
clusiones relevantes. Por una parte, resulta evidente que las limitaciones de toda in-
dole que se establecen en la ley tienen por objeto la proteccion de los usuarios de la
television. Ahora bien, las necesarias modulaciones, conceptos juridicos indetermi-
nados y excepciones que contienen los referidos preceptos, junto con la prolifera-
ci6én de canales, legales e ilegales, hacen que el control por la Administracién del
cumplimiento de la Ley sea en extremo dificil. Por lo demds, el usuario menos avi-
sado podria comprobar que la mayoria de los dfas los canales de televisién vulneran
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con claridad o subrepticiamente los lfmites que establece la Ley 25/1994 o bien ex-
plotan los operadores cualquier resquicio de normativa para dificultar su aplicacion.
Sin embargo, las Administraciones competentes s6lo excepcionalmente sancionan a
los incumplidores, lo que sin duda no genera sino mayores incumplimientos.

3.4.2. Mediante la proteccion de los menores

La Ley 25/1994 dedica su capitulo 1V, integrado por los articulos 16 y 17, a la
proteccion de los menores, a los que también presta atencién directa en el articulo
10.2 a) dedicado a la publicidad y televenta de bebidas alcohdlicas. La proteccion de
los menores se lleva en los citados articulos introduciendo prohibiciones y limitacio-
nes en relacion con la emisién de publicidad, con la televenta y con la programacion.

A) Limitaciones en relacion con la publicidad (art. 16)

La Ley prohibe la emisién de imdgenes o mensajes publicitarios que puedan per-
judicar moral o fisicamente a los menores, prohibicién que la ley extiende a la tele-
venta. A tal efecto, se establecen una serie de principios o pardmetros que pueden
permitir determinar qué imdgenes o mensajes pueden producir los referidos perjui-
cios. Pero, la operacién intelectiva que propone el articulo 16 es en extremo comple-
ja. Esto es, presenta dificultades considerables aplicar dichos principios a las image-
nes 0 mensajes publicitarios para establecer si perjudican o no moral o fisicamente a
los menores. Asi, el primero de los principios establece que la imagen o mensaje pu-
blicitario: «No debera incitar directamente a tales menores a la compra de un produc-
to o de un servicio explotando su inexperiencia o su credulidad, ni a que persuadan a
sus padres o tutores, o a los padres o tutores de terceros, para que compren los pro-
ductos o servicios de que se trate». En la formulacién de este principio, como en la de
los demads previstos en el articulo 162, se advierten las enormes dificultades a que an-
tes nos referfamos, a cuya solucién poco han ayudado los mecanismos de autorregu-
lacién establecidos por los operadores (televisivos y publicitarios) con la anuencia de
las Administraciones Puiblicas. El caso es que, finalmente, la virtualidad de la protec-
cién de los menores dependera del rigor con el que se apliquen dichos principios por
las Administraciones competentes que, dicho sea de paso, es escaso, lo que ha propi-
ciado una publicidad sumamente perjudicial para los menores indefensos.

22 Los otros principios que establece el articulo 16.1 son los siguientes: «b) En ningiin caso, deberd
explotar la especial confianza de los nifios en sus padres, en profesores o en otras personas, tales como
profesionales de programas infantiles o, eventualmente, en personajes de ficcién; ¢) No podrd, sin mo-
tivo justificado, presentar a los nifios en situaciones peligrosas; d) En el caso de publicidad o de tele-
venta de juguetes, éstas no deberdn inducir a error sobre las caracteristicas de los mismos, ni sobre su
seguridad, ni tampoco sobre la capacidad y aptitudes necesarias en el nifio para utilizar dichos juguetes
sin producir dafio para sf o a terceros.»
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B) Limitaciones en relacién con la programacion (art. 17)

Por lo que se refiere a la programaci6n se contienen limitaciones considerables.
La prohibicién que establece el articulo 17 de la Ley alcanza a los programas, las es-
cenas o los mensajes de cualquier tipo, asf como a las emisiones dedicadas a la pu-
blicidad, a la televenta y a la promocién de la propia programacion «que puedan per-
judicar al desarrollo fisico y mental o moral de los menores, asi como los programas
que fomenten el odio, el desprecio o la discriminacién por motivos de nacimiento,
raza, sexo, religién, nacionalidad, opinién o cualquier otra circunstancia personal o
social». Sin embargo, la mencionada prohibicién no es absoluta sino que se circuns-
cribe a un determinado horario de emisién, esto es entre las seis de la madrugada y
las veintidds horas, y a la exigencia de que los referidos programas adviertan de su
contenido por medios acusticos y 6pticos. Pues, entre las veintidés horas y las seis
horas se podrian emitir programas susceptibles de perjudicar a los menores.

Por otra parte, con objeto de proteger a los menores, el apartado 3 del articulo 17
exige que al comienzo de los programas, a los que no afecten las prohibiciones antes se-
fialadas, asi como antes de la reanudacién de los mismos, tras la publicidad o la televen-
ta, por medios acuisticos u épticos se advertird a los usuarios calificando el programa e
informando de la mayor o menor idoneidad de los mismos para los menores. Dicha ca-
lificacién, en el caso de las peliculas cinematogréficas seré la que se deduzca de la nor-
mativa especifica cinematogréfica, lo que sin embargo no impide que los operadores te-
levisivos completen la calificacién en cuestién con indicaciones mas detalladas.

A la aplicacién de las prohibiciones y limitaciones previstas en la Ley 25/1994
se puede hacer extensivo nuestro comentario final al apartado anterior A) de este
epigrafe.

3.3.3. El derecho de los espectadores a la informacion

La Ley 25/1994 crea en los usuarios, en el articulo 18, el derecho a la informa-
cién en su modalidad de derecho de los teleespectadores a conocer «con antelacion
suficiente, la programacion de television, incluidas las peliculas cinematogréficas y
la retransmision de espectidculos». Este derecho se corresponde al derecho a la infor-
macién genérica a que se refiere el articulo 2 de la Ley 26/1984, de 19 de julio, Ge-
neral para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

De acuerdo con el parrafo segundo del articulo 18 las modificaciones de la pro-
gramacién anunciada s6lo pueden tener lugar cuando sea consecuencia de «sucesos
ajenos a la voluntad del operador de televisién y que no hubieran podido ser razona-
blemente previstas, en el momento de hacerse publica su programacion».

Sin embargo, las prescripciones del citado articulo 18 contienen cldusulas tan
poco precisas que son de dificil aplicacién como, por ejemplo, «antelacién suficien-
te» 0 «razonablemente previstas». Por esta razon la ley previé expresamente el desa-
rrollo reglamentario de dichas prescripciones por el Gobierno y las Comunidades
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Auténomas, en sus respectivos dmbitos competenciales nacional y autonémico. Asi,
cinco afios después, el Gobierno mediante el Real Decreto 1462/1999, de 17 de sep-
tiembre, aprobé el reglamento que regula el derecho de los usuarios del servicio de
television a ser informados de la programacidn a emitir, y se desarrollan otros articu-
los de la Ley 25/1994, de 12 de julio, modificada por la Ley 22/1999, de 7 de ju-
nio?,

El Real Decretro 1462/1999 dedica dos de sus preceptos al derecho de informa-
cién que resuelven parcialmente las imprecisiones del articulo 18 de la Ley 25/1994.
Por una parte, en cuanto a lo que debe entenderse por antelacion suficiente se cifré
en once dias, que se han reducido a tres dias mediante la reforma introducida por el
Real Decreto 920/2006. Por otra parte, el citado Real Decreto 1462/99 ha regulado
también otros extremos de lo dispuesto en el articulo 18 de la Ley 25/1994, pero lo
ha hecho con cierta ambigiiedad que dificultara su cumplimiento.

También debe citarse el Real Decreto 410/2002, de 3 de mayo por el que se esta-
blecen criterios uniformes de clasificacion y sefializacién de los programas de televi-
sidn, cuya calidad es similar al referido Real Decreto 1462/99.

Sin embargo, el reglamento no se ha pronunciado sobre lo que debe entenderse
por «sucesos ajenos a la voluntad del operador de televisién y que no hubieran podi-
do ser razonablemente previstas, en el momento de hacerse publica su programa-
cién». Y lo que resulta mds grave el Real Decreto 1462/1999, contraviniendo lo dis-
puesto en el articulo 18 de la Ley 25/1994, no ha regulado el procedimiento para ha-
cer efectivo este derecho, lo que resulta inexplicable. De manera que puede decirse
que el citado Real Decreto 1462/1999 es una norma incompleta o insuficiente para
que desplieguen todos sus efectos las previsiones del articulo 18 de la Ley 25/1994.

3.3.4. La accion de cesacion

La accion de cesacion en el sector audiovisual fue introducida por el articulo 8
de la Ley 39/2002, de 28 de octubre, de transposicién al ordenamiento juridico espa-
fiol de diversas directivas comunitarias en materia de proteccion de los intereses de
los consumidores y usuarios®, que afiadi6 a la Ley 25/1994 el capitulo VII integrado
por los articulos 21 y 22.

No haremos aqui otra cosa que referir algunos de los rasgos generales de dicha
accion, pues un andlisis pormenorizado de la misma desbordaria el objetivo de este
trabajo?.

De lo dicho anteriormente se deduce que la proteccion de los usuarios de la tele-
vision, en lo relativo a los derechos colectivos y difusos, que se deducen de las pres-

2 BOE de 29/9/1999.
% BOE de 29/10/2002.

3 Ver, al respecto: L. Montén Garcia, Acciones colectivas y acciones de cesacién, Ministerio de
Sanidad y Consumo/Instituto Nacional de Consumo, Madrid, 2004.
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cripciones de la Ley 25/1994 en materia de publicidad, programacién y menores, se
atribuye en exclusiva, implicitamente, a las Administraciones piblicas a través del
régimen sancionador que se deduce de la Ley 25/1994. De manera que la accién de
cesaciéon complementa el sistema sancionador de proteccién con la posibilidad de
que un amplio abanico de organismos, personas juridicas y fisicas puedan solicitar
en un trdmite preprocesal o en un proceso judicial el cese de comportamientos con-
trarios a la Ley 25/1994, esto es, la cesacion de comportamientos o actividades de
los operadores televisivos contrarios a las prescripciones de la citada ley en materia
de publicidad, programacién y menores.

A) El trdmite pre-procesal o solicitud previa al ejercicio de la accion de cesacion

La Ley bajo el epigrafe «accién de cesacién» prevé un sencillo tramite pre-pro-
cesal para la defensa de los intereses colectivos o difusos de los usuarios, consistente
en que los legitimados pueden solicitar a los operadores audiovisuales el cese de un
determinado comportamiento ilicito o, lo que es lo mismo, contrario a las prescrip-
ciones de la Ley 25/1994, mientras dicho comportamiento se produzca. A tal efecto,
el articulo 21 de la Ley legitima a diferentes tipos de sujetos, desde el Instituto Na-
cional de Consumo hasta los titulares de derechos o intereses legitimos?.

La solicitud de cesacién que podrd formularse durante el tiempo que dure la rea-
lizacién del comportamiento ilicito, debe tener la forma escrita, de forma que tanto
el solicitante como el destinatario puedan tener constancia fehaciente de su fecha,
recepcién y contenido. El operador audiovisual podrd acceder o negarse al cese de la
actividad ilicita, o no contestar a la misma. En todo caso la Ley le otorga al destina-
tario de la solicitud de cesacién el plazo de quince dias tras los cuales, en caso de no
acceder el requerido a la cesacion, el requirente podra ejercitar la accién de cesa-
cion.

B) La accion de cesacion

La Ley prescribe, de acuerdo con lo dispuesto en los apartados 4 y 5 del articulo
21 de l1a Ley, que iniciado el trdmite pre-procesal, para poder interponer la accion de
cesacion es preciso el transcurso del plazo de quince dias sin que el requerido se
avenga al cese solicitado (rechazo de la solicitud o transcurso del plazo sin respuesta
del requerido).

2 Los legitimados, de acuerdo con el artfculo 21.1 son los siguientes: a) El Instituto Nacional de
Consumo y los érganos de entidades correspondientes de las Comunidades Auténomas y de las Corpo-
raciones locales competentes en materia de defensa de los consumidores; b) Las asociaciones de consu-
midores y usuarios que retinan los requisitos establecidos en la Ley 26/1984, de 19 de julio, General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios, o, en su caso, en la legislacién autonémica en materia
de defensa de los consumidores; ¢) Las entidades de otros Estados miembros de la Comunidad Europea
a las que alude el articulo 22; d) Los titulares de un derecho o de un interés legitimo.»
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Sin embargo, los legitimados para presentar la solicitud pre-procesal?’ de cese de
una actividad ilicita, a los que el articulo 19 de la Ley aiiade al Ministerio Fiscal,
pueden ejercer la accién de cesacién sin necesidad de iniciar el referido procedi-
miento pre-procesal (tal y como sucede en la relacién del recurso de reposicién y el
contencioso administrativo), con la particularidad de que promovido un procedi-
miento de cesacién por una de las entidades legitimadas las demds podrdn personar-
se en el procedimiento correspondiente.

El objeto de la accién de cesacion es doble, para la obtencién de una sentencia
que condene al demandado a cesar en la conducta contraria a la Ley 25/1994, o para,
una vez finalizada una determinada conducta, prohibir la reiteracién de la misma si
existen indicios suficientes que permitan sostener que la conducta ilicita se va a rei-
terar de inmediato.

La introduccién de 1a accién de cesacion como remedio procesal puesto a dispo-
sicion de la proteccién de los consumidores tiene, sobre todo, valor simbélico pues
su efectividad no parece probada. Debemos insistir, una vez mds, que los procedi-
mientos judiciales previstos en nuestra legislacién no son susceptibles de afrontar
los retos del consumo masivo y, en particular, los retos del consumo relacionado con
las nuevas tecnologias como es el caso de la television.

3.3.5. El régimen sancionador

La Ley 25/1994 dedica su capitulo VI, articulos 19 y 20, al régimen sancionador
de las conductas contrarias a dicha ley que cometan los operadores publicos o priva-
dos de televisién. La circunstancia de que los operadores publicos puedan ser san-
cionados por la vulneracién de las prescripciones de la Ley 25/1994 constituye un
auténtico hito, pues debe recordarse que asi como la Ley de Televisién Privada con-
tiene un sucinto régimen sancionador, tanto la Ley 4/1980 del Estatuto de la Radio y
la Television como la Ley 46/83 del Tercer canal de Television no prevén régimen
sancionador alguno para las televisiones ptblicas. Y, todavia sorprende mas que la
reciente Ley 17/2006 de 1a Radio y la Televisién de Titularidad Estatal no haya pre-
visto un régimen sancionador especifico que parece, aunque no resulta del todo cla-
ro, se ha pospuesto a la creacioén de una autoridad audiovisual supervisora.

De manera que el régimen sancionador de la Ley 25/1994 es el tnico que rige
para las televisiones piblicas, mientras que para las televisiones privadas y locales
regiria tanto la Ley 25/1994 como los regimenes sancionadores que prevén de modo

77 El articulo 22, en su apartado 3 d), precisa, completando el apartado 1 c) del artfculo 21: «La enti-
dades de otros Estados miembros de la Comunidad Europea constituidas para la proteccién de los intere-
ses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores que estén habilitados mediante su inclusién
en la lista publicada a tal fin en el Diario Oficial de las Comunidades Europeas. Los Jueces y Tribunales
aceptarén dicha lista como prueba de la capacidad de la entidad habilitada para ser parte, sin perjuicio de
examinar si la finalidad de la misma y los intereses afectados legitiman el ejercicio de la accién».
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especifico sus respectivas legislaciones, en particular la Ley 10/1988 de Televisién
Privada y la Ley 32/2003 General de Telecomunicaciones.

La potestad sancionadora (control, inspeccién y sancion) se otorga por la Ley
25/1994 a las Comunidades Auténomas, en relacién con los operadores piiblicos o
privados que operen en sus respectivos dmbitos territoriales, y al Estado, a través del
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo? o del Consejo de Ministros, segtn los
casos, en relacion con los demas operadores piiblicos y privados (de acuerdo con lo
previsto en el articulo 2 de la Ley).

La Ley 25/1994 ha clasificado las infracciones de lo dispuesto en la misma, y
por tanto de la materia que nos ocupa (publicidad, derecho a la informacién y pro-
teccién de menores), en infracciones muy graves e infracciones graves, excluyendo
el tipo infracci6n leve. Asi, todas las infracciones de lo dispuesto en la Ley 25/1994
son graves, a excepcion de la infraccién de los apartados 1 y 4 del articulo 17, es de-
cir: las emisiones de televisidn que incluyan programas, escenas o mensajes de cual-
quier tipo que puedan perjudicar seriamente el desarrollo fisico, mental o moral de
los menores, asi como los programas que fomenten el odio, el desprecio o la discri-
minacién por motivos de nacimiento, raza, sexo, religién, nacionalidad, opinién o
cualquier otra circunstancia personal o social (ap. 1); las emisiones de programas
que no respeten los preceptos constitucionales (ap. 4); y la acumulacién de dos o
mas sanciones definitivas por la comisién de infracciones graves en el plazo de un
afio (art. 20.2, apartado 3°).

Las sanciones graves, en el caso del Estado, son impuestas por el Ministerio de
Industria, Comercio y Turismo y consisten en multas pecuniarias de hasta 50 millo-
nes de pesetas, y las infracciones muy graves, en el caso del Estado, son impuestas
por el Consejo de Ministros y pueden llevar aparejadas multas pecuniarias de hasta
100 millones de pesetas y, en un solo caso, el de la vulneracién de lo previsto en el
apartado 1 del articulo 17, podré dar lugar a la suspension de eficacia del titulo habi-
litante para la prestacion del servicio de television y, en caso de reiteracién, a la re-
vocacion del titulo en cuestién.

Para facilitar el ejercicio de la potestad sancionadora la Ley, que por lo demds se
remite a los principios del Titulo IX «De la potestad sancionadora» de la Ley
30/1992, prevé expresamente: por un lado, la posibilidad de requerir de los operado-
res publicos o privados cuantos datos consideren oportunos para el ejercicio de la
potestad sancionadora; y, por otra parte, la exigencia de que los operadores registren
y conserven archivados durante un plazo de seis meses desde su emisién todos los
programas emitidos, incluyendo la publicidad y Ia televenta.

La iniciacién del procedimiento sancionador procede de oficio, admitiéndose la
denuncia de terceros, nacionales espaiioles o de los demés Estados miembros de la
Unién, que se consideren perjudicados por el incumplimiento de la Ley 25/1994 por
un operador de television publico o privado. Por lo demds, la cuantia de las sancio-
nes debera tener en cuenta, acumulativamente, las circunstancias previstas en el

% La Ley se refiere al Ministerio de Fomento, que era el competente en materia audiovisual en 1994.
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apartado 3 del articulo 131.3 y las del tltimo parrafo del apartado 3 del articulo 20
de la Ley 25/1994, esto es: existencia de intencionalidad o reiteracion; naturaleza de
los perjuicios causados, reincidencia en el plazo de un afio; repercusion social de la
infraccién; beneficio que haya reportado al infractor la conducta sancionada; y gra-
vedad del incumplimiento.

La bondad de un régimen sancionador debe medirse por las virtudes intrinsecas
del mismo y por su eficacia. En relacién a lo primero, puede decirse que el régimen
sancionador cumple con creces los requerimientos del Estado de Derecho. Sin em-
bargo, en lo que atafie a la necesaria determinacién de las Administraciones con po-
testad sancionadora para hacer cumplir la Ley y en caso contrario sancionar, las Ad-
ministraciones publicas espafiolas merecen un rotundo reproche porque son ejemplo
paradigmadtico de dejacién de funciones, lo que no ha hecho sino incrementar el cli-
ma de ilegalidad que reina en el sector desde hace décadas.

3.4. La necesidad de crear una autoridad audiovisual independiente

Antes hemos visto de un modo sintético los derechos que se deducen para los
usuarios de la televisién en nuestro ordenamiento, consecuencia del Derecho de la
Unién Europea en la materia. Procede ahora apuntar uno de los conflictos més inte-
resantes que se dan en la actualidad; el posible conflicto entre libertad y proteccién
de los usuarios de los servicios audiovisuales.

Cuando parecia existir una coincidencia muy generalizada en la necesidad de
creacién de un Consejo audiovisual como autoridad independiente, al que el actual
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo traspasase todas sus competencias de
control, supervisién y sancidén del sector audiovisual han surgido opiniones discre-
pantes. El suceso detonante fue el conflicto que tuvo lugar en el primer semestre de
2006 entre el Consejo Audiovisual de Catalufia y la cadena de radio COPE?. Las
consecuencias de dicho conflicto fallido, pues del mismo no se dedujo consecuencia
alguna para la citada radio, han sido varias, asi por ejemplo: la Comunidad de Ma-
drid suprimirfa el Consejo Audiovisual de Madrid aludiendo a que el mismo supone
una rémora para la libertad, pese a que dicho consejo carecia de competencias ejecu-
tivas; y, probablemente, el retraso del Gobierno en aprobar un proyecto de ley regu-
lador del Consejo Audiovisual se deba al citado conflicto. Sin embargo, como ha su-
cedido a lo largo de nuestra historia audiovisual, la reforma que se tramita en la

» El conflicto se suscit en relacién con la posible colisién entre el ejercicio de las competencias
del Consejo Audiovisual de Catalufia y de la Comunidad Auténoma y el ejercicio de derechos funda-
mental a la libertad de informaci6n. Sobre este tema, manteniendo la incompatibilidad de las compe-
tencias sancionadoras que se atribuyen al Consejo cataldn con el derecho fundamental a la informacién
que consagra la Constitucién puede verse E. GIMBERNAT ORDEIG, «El Consejo del Audiovisual de Cata-
luila y la Constitucién», en el diario El Mundo, 8 de septiembre de 2006, pdgs. 4 y 5. No obstante el in-
terés del articulo, la tesis que se mantiene olvida, entre otras cosas, la naturaleza concesional de la acti-
vidad radiofénica.
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Unidén Europea de la Directiva 89/552/CEE se adelanta de nuevo a nuestros legisla-
dores al apuntar en la direccidn de exigir a los Estados miembros la creacién de con-
sejos audiovisuales como organismos independientes reguladores del sector audiovi-
sual.

Los Consejos audiovisuales existen en la mayoria de Estados miembros de la
Unidn, configurados como agencias o autoridades independientes. Y la razén, a mi
juicio, de la necesidad de su existencia en el caso espafiol, que ha sido el determi-
nante en los ordenamientos de nuestros vecinos, no presenta dudas. El control del
cumplimiento de la legislacion audiovisual por los departamentos ministeriales com-
petentes, en cualquier Estado miembro, ha sido muy deficiente: el ejemplo espaiiol
es paradigmadtico en este sentido. Sin duda, la gran presion que ejercen los grupos
audiovisuales sobre los gobiernos democraticos de turno, que sin excepcion cifran
en la televisién un porcentaje muy elevado del éxito electoral, ha sido la causa en
Espaiia de la deficiente supervisién que han llevado a cabo los sucesivos ministerios
sobre los operadores audiovisuales.

Asi, la historia de los incumplimientos de la legislacién audiovisual por los ope-
radores audiovisuales, con titulo habilitante y sin €l, ha sido una constante desde la
instauracion de la democracia. Es dificil imaginar un panorama tan lleno de irregula-
ridades: las televisiones locales han emitido sin autorizacién antes, después de la ley
y ahora; y las leyes se hacen a medida de los operadores, de uno u otro signo, segiin
sea el color politico del gobierno. En fin, los usuarios se pierden en la polvareda ge-
nerada por una legislacién cada vez més dispersa en la que lo tinico que brilla es la
ausencia de criterio.

Los incidentes del Consejo audiovisual de Catalufia con la COPE han sido el de-
tonante que ha servido para que los grandes operadores de television hayan presio-
nado al Gobierno para que no presente el proyecto de ley del Consejo Audiovisual
de Espaiia. La pretensioén de dichos grupos tiene un objeto claro, a saber: excluir la
posibilidad de que exista una autoridad audiovisual independiente que haga cumplir
la ley. Pues, resulta obvio, los sucesivos ministerios competentes en la materia han
sido hasta la fecha manejados por los grandes grupos mediaticos.

Asi, aunque en nuestro pais es improbable o utépico que una autoridad concebi-
da como independiente se comporte con independencia de los partidos politicos, de
los gobiernos y a la postre de los grupos de presion, éstos deben pensar que, por si
acaso, es mejor que no exista la posibilidad de su existencia, de la existencia de una
autoridad realmente independiente, no vaya a ser que por casualidad ejerza con inde-
pendencia sus funciones y finalmente los operadores tengan que cumplir las leyes
(los ejemplos que tenemos evidencian la dificultad de que las autoridades indepen-
dientes actien como tales, sirvan de ejemplo la Comisién Nacional de Energia y el
Tribunal de Defensa de la Competencia en el caso de las opas dirigidas contra EN-
DESA por Gas Natural y E. ON)

De lo que llevo dicho se deduce con claridad que un consejo audiovisual con
competencias en todo el territorio nacional podria tener una primera utilidad, a sa-
ber, el cumplimiento de la legalidad que en la actualidad no es que esté debilitado
sino que no existe. Sirva como muestra de la situacion actual el que podemos deno-
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minar «Caso Telemadrid». Recuérdese que la Comunidad de Madrid solicit6 hace ya
mds de un afio una nueva frecuencia para un segundo canal para Telemadrid, solici-
tud que le fue denegada por el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio. No obs-
tante, la Comunidad de Madrid en clara vulneracién de la Ley puso en funciona-
miento dicho Canal, que tras varios intentos fallidos ha sido clausurado por el men-
cionado ministerio. En lo sucedido se advierte una cadena de despropdsitos: primero
la denegacién de un segundo canal, a todas luces arbitraria; después el del incumpli-
miento de la legalidad por la Comunidad de Madrid, encargada de hacerla cumplir
en relacién con las televisiones en el dmbito de su comunidad, lo que tampoco
hace®; y finalmente, las dificultades del Ministerio de Industria, Comercio y Turis-
mo para hacer cumplir la Ley.

Una autoridad audiovisual independiente resulta necesaria como un mero reque-
rimiento democrdtico; para que deje de ser el audiovisual un sector asilvestrado juri-
dicamente, y en otros sentidos, y, en definitiva, para la proteccién de los usuarios de
la television.

4. LA TELEVISION COMO SERVICIO PUBLICO INTEGRAL

4.1. Introduccion

Las transformaciones del panorama audiovisual en la Unién Europea permiten
sostener que se estd produciendo un trénsito, particularmente en este sector, desde la
concepcidn del servicio piblico esencial, con la que se configuraba a los servicios
audiovisuales en la derogada Ley 4/1980 del Estatuto de la Radio y la Televisidn, a
los que denominaremos servicios publicos integrales, como trataré de acreditar en
las paginas que siguen.

En el mundo globalizado, no obstante las apariencias contradictorias, afortuna-
damente, existen formas diferentes de concebir y practicar la organizaci6n de nues-
tras sociedades, lo que permite sostener que seguiremos resistiéndonos a la unifor-
midad cultural; ansiada por las multinacionales todopoderosas que imaginan una
unica dimensién de lo humano; que rechazan la diversidad.

La Unién Europea se caracteriza por la abundancia de servicios publicos. Los
ciudadanos europeos, los espafioles, estamos acostumbrados a recibir un considera-
ble niimero de servicios publicos prestados por Entes locales, Administraciones au-
tonémicas y por la Administracién General del Estado. Desde el alumbrado ptblico
hasta la sanidad y la educacién generalizadas, pasando por la radiotelevision, las
manifestaciones de lo piiblico en nuestra sociedad son innumerables.

% Para colmo de vulneraciones la Comunidad de Madrid ocup6 una frecuencia radioeléctrica en
que emitia legalmente una televisién local sin licencia, ocupacién que Ilevé a cabo la Comunidad vul-
nerando la legalidad por lo que ha sido recientemente condenada por los tribunales.
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Si a los europeos se nos dijera que el mercado tiene que suministrar integramen-
te el servicio sanitario o la educacidn, u otros tantos servicios, no s6lo nos sorpren-
deriamos sino que, a buen seguro, rechazarfamos la propuesta. Los europeos esta-
mos acostumbrados a pagar impuestos, sobre todo los europeos del norte, pues los
espafioles seguimos siendo unos de los ciudadanos europeos que soportamos menor
presién fiscal. No obstante, pese a la circunstancia indicada, los partidos politicos de
todos los signos no dejan de ofrecer rebajas de impuestos como medida paradigmati-
ca para que nuestra economia siga creciendo y en, definitiva para el bienestar de los
ciudadanos en general. La experiencia, sin embargo, ensefia que la presion fiscal en
Espafia no ha hecho sino aumentar desde la instauracién de la democracia, incluso
en las dos legislaturas en que ha gobernado el Partido Popular; pese a que dicho par-
tido politico alardeara de bajar los impuestos?'.

En todo caso, y aunque la presion fiscal en Espaiia esté cercana al 37% del PIB,
la presién fiscal media europea es de alrededor del 40% del PIB. Por el contrario, la
presion fiscal en EEUU es de 10 puntos menos que la europea, y en Latinoamérica la
presion fiscal en caso alguno sobrepasa el 20% del PIB. Estas cifras reflejan concep-
ciones diferenciadas del papel del Estado en la sociedad que se materializan, entre
otros ejemplos, en la mayor o menor abundancia de servicios publicos o, dicho a la
inversa, en la menor o mayor presencia del mercado como proveedor de servicios.
Las diferencias entre las concepciones de la presencia del Estado en la sociedad en la
Unién Europea y en USA podrian representarse diciendo que, mientras que en la
Unién Europea la igualdad est4 en un mismo plano que la libertad (o lo asociativo, la
igualdad, estd al nivel de lo competitivo, la libertad), en los Estados Unidos de Amé-
rica la libertad prevalece sobre la igualdad (lo competitivo es primero que lo asociati-
vo). Y, en este caso, puede afirmarse que el orden de los factores afecta al resultado, a
la concepcion misma de la sociedad y de la funcién de los poderes publicos. La
Unién Europea supone una concepcién de la sociedad mds solidaria, objetivo este
que, sin duda, es secundario en EEUU, a la vista de las decenas de millones de perso-
nas que no tienen asegurada asistencia sanitaria y de los millones de ciudadanos que
pueblan sus cérceles; entre otros extremos que podrian mencionarse en esta linea.

4.2. La regulacion de la televisién como servicio piiblico

La nocién de servicio ptblico es de cardcter doctrinal. En nuestra legislacion
(con la excepcidn relativa de la legislacién local) brilla la ausencia de definicién del
mismo?2, Pero, ademads de su perspectiva estrictamente juridica, el servicio piblico

3 Sobre este tema puede verse mi trabajo «La retirada del Estado de la sociedad: privatizaciones y
liberalizacidn de servicios publicos», en Revista de Derecho de la Unién Europea, ndm. 7, 2° semestre,
pégs. 31 y sigs.

M Interesantes aportaciones sobre el servicio piblico pueden verse en el nim. 7 de la Revista de
Derecho de la Unién Europea (REDUE), dedicada monograficamente a «Servicios piblicos, privatiza-
ciones y liberalizaciones en la Unién Europea».
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tiene una dimensién sociol6gica del todo relevante que pone de evidencia que las
Administraciones del Estado, en sus manifestaciones general, regional y local,
afrontan la satisfaccion de las necesidades de caracter general de un modo organiza-
do y de un modo mds eficaz que el que resultaria de su prestacién por el mercado.

La Constitucién espaiiola, en su articulo 128.2, ha previsto la posibilidad de que
las Administraciones publicas no sélo puedan prestar servicios en competencia con
operadores privados, sino que, ademds, puedan reservarse, en exclusiva, la presta-
cioén de un determinado servicio. La denominacién servicio publico esencial debiera
poner de manifiesto la relevancia que el legislador atribuye a un determinado servi-
cio y, en consecuencia, su reserva exclusiva al Estado. Aunque se dé€ la paradoja de
que se califique como servicios publicos esenciales los que son prestados mediante
formas organizativas privadas en competencia con operadores privados.

En virtud de la habilitacién que introdujo la Constitucién en su articulo 128.2 el
legislador decidié calificar a la televisién como servicio piblico esencial en la Ley
4/1980, de 10 de enero, de Estatuto de la Radio y la Television, que en su articulo
1.2 establece: «La radiodifusion y la television son servicios publicos esenciales
cuya titularidad corresponde al Estado». Esta caracterizacion de la television rige
también para las televisiones autondmicas, en virtud del articulo 2.2 de la Ley
4/1980 y del articulo 1 de la Ley 46/1983, de 26 de diciembre, reguladora del Tercer
Canal de Television, y, como consecuencia de las anteriores, en las leyes autonémi-
cas de creacién de los organismos o empresas piiblicas autonémicas de radio y tele-
visién. Paraddjicamente, la nueva Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la televi-
sion de titularidad estatal, sigue calificando en su articulo 2 a dicha modalidad como
servicio publico esencial. Y esto sucede cuando la legislacién ha excluido la caracte-
rizacion de servicio piblico cuando la actividad audiovisual se presta mediante saté-
lite y cable y cuando la actividad audiovisual, el servicio audiovisual, se presta por
un conjunto cada vez mis numeroso de operadores publicos y privados. De manera
que, el calificativo de esencial s6lo puede considerarse como un eufemismo initil,
innecesario y desconcertante.

Volvamos un poco atras en el tiempo. Obsérvese que la gestién indirecta del ser-
vicio piiblico esencial de television no estaba prevista en la Ley 4/1980, por lo que
fue necesario aprobar, con dicha finalidad, la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de Televi-
sién Privada, sin que la gesti6n indirecta del servicio hiciera que el legislador rectifi-
cara la calificacién del servicio piblico como esencial que lucia en la Ley 4/1980.

Desde que se aprobara la Ley de Television privada trascurrira més de un lustro
hasta la aprobacién de la Ley 41/1995, de 22 de diciembre, de Televisién Local por
Ondas Terrestres, que, aunque sigue caracterizando esta modalidad televisiva como
«servicio publico» ni lo adjetivaria ni aclararia la titularidad de la misma.

Por lo que se refiere a los servicios de television por cable su caracterizacién ha
sufrido variaciones notables desde que se regulara por primera vez por la Ley
42/1995, de 22 de diciembre, de Telecomunicaciones por Cable, que los calificaba
en su articulo 1 de servicios piblicos. Asi, esta calificacién se mantuvo en la Ley
11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones, no obstante el giro impor-
tante que dicha ley iba a imprimir en el régimen juridico de las telecomunicaciones
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que calificaria como:»servicios de interés general que se prestan en régimen de libre
competencia». La excepcion del cable continué hasta la Ley 32/2003, de 3 de no-
viembre, General de Telecomunicaciones que, en su Disposicion adicional décima,
establecié un nuevo régimen para los servicios de difusién de radio y televisién por
cable que: «se prestardn en régimen de libre competencia, en las condiciones que se
establezcan por el Gobierno mediante reglamento», liquidando su caracterizacion
como servicio publico en una asimilacién més que dudosa a los servicios de teleco-
municaciones.

La Ley 35/1993 de Television por satélite caracterizé a las emisiones televisivas
a través de dicha tecnologia como servicio piblico, sin embargo, dos afios después
la Ley 37/1995, de 12 de diciembre, reguladora de las Telecomunicaciones por Saté-
lite, excluy6 expresamente dicha calificacion al expresar que: «Los servicios de tele-
comunicaciones para cuya prestacion se utilicen de forma principal redes de satéli-
tes de comunicaciones no tendrdn la consideracion de servicio piiblico». Esto es, €l
sistema de transporte por satélite de las emisiones de televisiéon producia como efec-
to la modificacién de su naturaleza, lo que no dejaba de ser insélito, ya que el cam-
bio de la técnica de transmisién de las sefiales no suponia, en principio, alteracién
alguna de los contenidos.

En lo relativo a la utilizacién de la tecnologia digital aplicada a la sefial de tele-
visién, la Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y
del Orden Social al regular en su articulo 44 la radiodifusién sonora digital terrenal
y la televisi6n digital terrenal transmitidas a través de repetidores terrestres las si-
guié caracterizando como servicio publico. Es decir, en este caso, la introduccién de
una nueva tecnologia en la sefial de televisién no produjo efecto alguno en su natura-
leza juridica, situacién que no ha sido alterada por la Ley 10/2005, de 14 de junio.

Finalmente, como antes se dijo, la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la te-
levisién de titularidad estatal, establece en su articulo 2 que el servicio de publico de
radio y televisién de titularidad del Estado es un servicio esencial.

De lo dicho se extraen algunas conclusiones relevantes. Por una parte se aprecia
la existencia de una legislacién abundante, dispersa y, sobre todo, falta de homoge-
neidad, que regula los diferentes operadores piblicos y privados, los diferentes siste-
mas de transmisién de las emisiones y las diferentes tecnologias de la sefial televisi-
va®. Por otra parte, la rotunda afirmacién de la Ley 4/1980 que califica a la televi-
siébn como un servicio piblico esencial, incluso antes de que dicha ley fuera
derogada’®4, no es aplicable a la generalidad de emisiones televisivas. Asf{, dicha cali-
ficacién pudiera ser vélida para la RTVE, para las televisiones pablicas autonémicas
y, acaso, para algunas de las televisiones privadas, en la medida en que los operado-
res mencionados en sus emisiones utilicen el sistema terrestre de transporte de las

% Para corroborar esta afirmacién puede verse el Cddigo bdsico de Derecho Audiovisual, 2* edi-
cién, editado por COLEX del que son autores E. LinDE y J.M. VIDAL.

¥ No obstante 1a Ley 4/1980 sigue estando vigente en lo que es aplicable a las televisiones publi-
cas autonémicas, a las televisiones privadas y demds modalidades televisivas.
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sefiales, sea cual fuere la tecnologia de la sefial analégica o digital. Pero, ni siquiera
valdria la calificacién de servicio publico para las emisiones de los operadores antes
mencionados, incluso los piiblicos, cuando emitieran mediante cable y satélite. Y, lo
que es mds relevante, tampoco seria predicable la caracterizacion de servicio ptiblico
para las actividades televisivas de los operadores exclusivos de satélite y de cable.
Asi, no deja de resultar curioso que el sistema de transporte de la seiial haya sido el
determinante en la caracterizacion formal de la actividad televisiva que, en s{ misma
considerada, es irrelevante a estos efectos. Es decir, la misma actividad puede ser o
no un servicio publico dependiendo del sistema de transporte de la sefial.

Aunque el legislador tenga un amplio margen para calificar una actividad como
servicio publico, es posible preguntarse si puede calificar a una misma actividad, la
televisiva, como servicio publico esencial, como servicio piblico, o como actividad
libre en el mercado sujeta a ciertas obligaciones de servicio piiblico, dependiendo de
que el producto de la actividad se transmita desde un operador al destinatario de las
imégenes y sonidos por uno u otro medio tecnolégico; particularmente cuando dicho
medio de transmisién de la sefial televisiva no afecte a los contenidos y, en definiti-
va, a la actividad.

Pues bien, a mi juicio el legislador ha franqueado los limites que se deducen de
la Constitucidn al proceder de este modo. Ha procedido de un modo que pudiera ca-
lificarse de caprichoso, aunque no es este el lugar para extendernos sobre este tema.

En todo caso, si la finalidad perseguida por los poderes piblicos era la de des-
concertar a los usuarios del audiovisual el sistema elegido cumple a la perfeccién di-
cho objetivo. Denominar del mismo modo a lo diferente o es producto de la ignoran-
cia o de la mala fe. No creo que deba perseguirse ninguno de estos objetivos por los
poderes publicos.

4.3. El contenido del servicio publico de la televisién

La sentencia del Tribunal Constitucional de 31 de marzo de 1982, que resuelve
un recurso de amparo presentado por Antena 3, S.A., es capital para entender cabal-
mente cudl debiera ser el contenido de servicio piiblico de televisién. A finales de
1980 «Antena 3, S.A» present6 en el Ministerio de Cultura una solicitud para gestio-
nar y explotar la transmisién de imagenes y sonidos a través de television en todo el
territorio nacional, solicitud que se fundamentaba en la consideracién de que la
Constitucién amparaba su derecho a emitir. La denegacién de dicha autorizacién,
reiterada en los Tribunales ordinarios, llegé al Tribunal Constitucional que desesti-
mo el amparo solicitado en la sentencia antes citada de 31 de marzo de 1982,

El Tribunal Constitucional invocd en la citada sentencia el predmbulo de la Ley
4/1980, de 10 de enero en que se dice por el legislador que: «tanto la television
como la radiodifusion son un vehiculo esencial de informacion y de participacion
politica de los ciudadanos, de formacion de la opinion publica, de cooperacion con
el sistema educativo, de difusion de la cultura espafiola y de sus nacionalidades y
regiones y de medio de contribucion para que la libertad y la igualdad sean efecti-
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vas» y esta caracterizacién de la radiodifusién y la television le permitird concluir:
«Todo ello permite afirmar que la configuracion de la television como servicio pu-
blico, aunque no sea una afirmacion necesaria en nuestro orden juridico-politico, se
encuentra dentro de los poderes del legislador».

En definitiva, el Tribunal Constitucional entiende que los fines que cumple la te-
levision estdn incluidos en lo que podiamos denominar canon de razonabilidad que
debe darse en una actividad servicial para que pueda merecer la calificacion de ser-
vicio publico. La cuestién tiene cierta trascendencia en la medida que, a partir de di-
cha jurisprudencia, no se puede aceptar la calificacion por los poderes ptiblicos de
una actividad como servicio piblico cuando no se acredite que la misma atienda ne-
cesidades de cardcter general. Si bien, el citado Tribunal es concluyente al determi-
nar que la circunstancia de que concurran en una actividad los requisitos materiales
para que sea calificada de servicio publico no significa que necesariamente deba ser
calificada como tal. En efecto, del articulo 128.2 de la Constitucién, tinico que trata
este tema, no se desprende para los poderes publicos la obligacion sino la facultad
de constituirlos, que exigira la ley cuando suponga la reserva de la actividad al sec-
tor publico. Pudiendo concluirse que el Tribunal Constitucional no ha objetado la
caracterizacion de la radiodifusion y la televisiéon como servicios publicos, si bien
admite otras posibilidades de futuro a disposicion del legislador.

De la citada sentencia del Tribunal Constitucional se deducen algunos caracteres
bésicos del contenido de servicio publico, al considerar que la televisién es un: «ve-
hiculo esencial de informacion y de participacion politica de los ciudadanos, de for-
macion de la opinion publica, de cooperacion con el sistema educativo, de difusion
de la cultura espafiola y de sus nacionalidades y regiones y de medio de contribu-
cién para que la libertad y la igualdad sean efectivas». Caracterizacién contenida en
el predmbulo de la Ley 4/1980, que el Tribunal considera que alcanza a todas las te-
levisiones publicas o privadas, aunque en 1982 s6lo operasen las primeras. El Tribu-
nal Constitucional establecia de este modo, en sintonfa con lo que habifa expresado
el legislador en el predmbulo de la Ley 4/1980, los grandes principios que deben
presidir la actividad en general y la programacién en particular de las televisiones,
que son reproducidos por la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la televisién de
titularidad estatal.

Pero, no debe olvidarse que la doctrina constitucional estaba profundamente
condicionada por una realidad caracterizada por la escasez tecnolégica que impedia
la proliferaciéon de operadores, de manera que teniendo en cuenta la trascendencia
politica, social y cultural del audiovisual era razonable que la Administracién con-
trolara dicha actividad. Pero, no me cabe duda de que el Tribunal Constitucional en
la actualidad no hubiera razonado como lo hizo entonces. En una época de abundan-
cia tecnolégica la trascendencia del audiovisual se disuelve en un mar de operado-
res. Cuando el TC razon6 en el modo en que lo hizo hablar de television era hacerlo
de una television singular. Ver la television era ver una television, con una capacidad
de influencia extraordinaria sobre los ciudadanos. Sin embargo, en la actualidad la
audiencia estd extraordinariamente dividida, hablar de television es hacerlo de una
de las numerosas cadenas. Cada vez mas, ver la televisién es ver un determinado
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programa entre decenas o centenares de programas emitidos en un mismo tiempo
por decenas o centenares de cadenas. Ademds, la fidelidad de la audiencia a las ca-
denas es cada vez menor, los usuarios siguen los programas sin fidelidad alguna a
las cadenas. Y en estas circunstancias, es utdpico atribuir a una television los objeti-
vos que se sefialan por el TC.

4.4. Las modificaciones en el contenido de servicio piiblico como consecuencia
del sistema de financiacion de la radiotelevisién piblica’*

La implantacién de la television privada y de las televisiones autonémicas, entre
finales de los afios 80 y principios de los afios 90, supondra un escenario desconoci-
do hasta la fecha. La RTVE sin competidores en el mercado de la publicidad hasta
finales de los afios 80 tenia saneadas sus cuentas, pero con la implantacién de las te-
levisiones privadas y autonémicas comenzé a arrastrar problemas de financiacién
que se han ido incrementando hasta nuestros dias. De otra parte, las televisiones pri-
vadas no conseguirdn en la primera década de su funcionamiento desplazar a RTVE
de su liderazgo, como probablemente habian previsto, lo que determiné que sus re-
sultados econémicos en la primera década de su existencia fueran deficitarios. La
tarta publicitaria no crecié al ritmo de la implantacién de las televisiones privadas y
autondmicas lo que trajo consigo malos resultados para todos. Ahora bien, las televi-
siones publicas encontraron remedio a esa situacion con subvenciones directas en
los presupuestos piiblicos o con endeudamiento avalado por los poderes puiblicos.
Esta situacion provocaria el conflicto suscitado por las televisiones privadas que de-
nunciaron internamente y ante la Comisién Europea dicha doble financiacién de las
televisiones piblicas. Este conflicto ha afectado directamente a la concepcién misma
del servicio piblico televisivo.

La doble financiacién de las televisiones piiblicas, a través de los presupuestos
generales del Estado y de las Comunidades Auténomas, de la publicidad y de otras
operaciones comerciales, era a simple vista incompatible con las normas comunita-
rias sobre la competencia y, especialmente, con el articulo 87 del Tratado de la Co-
munidad Europea, que, salvo excepciones, prohibe las ayudas piiblicas que falseen
la competencia o amenacen falsear la competencia favoreciendo a determinadas em-
presas (prohibicién que igualmente se contiene en la futura Constitucién Europea)™.
Y no es dudoso que tanto las televisiones puiblicas como las privadas gestionen un
mismo servicio piblico (a excepcion de la televisién via satélite desde 1995 y la te-
levisién por cable desde 2003), razén por la que deben cumplir los mismos objetivos

35 En este apartado se sigue tanto lo expuesto previamente en E. LINDE y J. M® VipaL, Derecho au-
diovisual, Colex, Madrid, 2003, como el trabajo de J. M* VipaL, «El servicio piblico de televisién y la
privatizacién de la gestién directa», en Revista de Derecho de la Unién Europea, nim. 7, 2° semestre
de 2004.

3 Ver para este tema el excelente trabajo: S. MEDINA GONZALEZ, Ayudas piblicas y libre competen-
cia en el sector audiovisual, M. Pons, Madrid, 2006.
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y seguir los mismos principios en su actividad y su programacioén. La tinica diferen-
cia relevante entre las televisiones piblicas y privadas, a los efectos que ahora nos
interesan, es que unas gestionan directamente el servicio piblico de televisién mien-
tras que las otras lo gestionan indirectamente; lo que a los efectos del derecho de la
competencia no es un dato relevante. La cuestién que debia resolverse, por tanto, era
si estaba 0 no justificado un trato desigual a operadores del servicio piblico esencial
de television en razén a la naturaleza piblica o privada del prestador del servicio.

Hay que significar que el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas hizo
durante un largo periodo de tiempo una aplicacién en extremo rigurosa de la norma-
tiva en materia de ayudas publicas, sin duda fundada tanto en los textos de los Trata-
dos comunitarios como en la ola neoliberal que invadiera la Unién Europea en la dé-
cada de los afios 90. Sin embargo, no se haria esperar una reaccién clara de los lide-
res europeos acorde al principio asociativo que se expresa a través de los servicios
publicos. Asi, el Protocolo sobre el sistema de radiodifusion piblica de los Estados
miembros anexo al Tratado de Amsterdam de 1997 establecié que el: «sistema de
radiodifusion publica de los Estados miembros estd directamente relacionado con
las necesidades democrdticas, sociales y culturales de cada sociedad y con la nece-
sidad de preservar el pluralismo de los medios de comunicacién», y mas adelante:
Las disposiciones del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea se entenderdn
sin perjuicio de la facultad de los Estados miembros de financiar el servicio piblico
de radiodifusion en la medida en que la financiacion se conceda a los organismos
de radiodifusion para llevar a cabo la funcion de servicio publico tal y como ha sido
atribuida, definida y organizada por cada Estado miembro, y en la medida en que
dicha financiacion no afecte a las condiciones del comercio y de la competencia en
la Comunidad en un grado que sea contrario al interés comiin, debiendo tenerse en
cuenta la realizacion de la funcién de dicho servicio piiblico. Ademads el Tratado de
Amsterdam introdujo el articulo 16 en el Tratado de la Comunidad Europea que es-
tablece: Sin perjuicio de los articulos 73, 86 y 97, y a la vista del lugar que los ser-
vicios de interés econdmico general ocupan entre los valores comunes de la Union,
asi como de su papel en la promocion de la cohesion social y territorial, la Comuni-
dad y los Estados miembros, con arreglo a sus competencias respectivas y en el dm-
bito de aplicacion del presente Tratado, velardn por que dichos servicios actiien con
arreglo a los principios y condiciones que les permitan cumplir su cometido». Sin
duda alguna, el Derecho comunitario estaba, con estas dos normas, amparando la fi-
nanciacién mixta o doble financiacién de las radiotelevisiones publicas.

En consecuencia con las reformas introducidas por el Tratado de Amsterdam los
Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el seno del
Consejo el 25 de enero de 1999, adoptaron una Resolucion en la que se resaltaba la
importancia de los organismos publicos de radiodifusién en el marco de la sociedad
de la informacién, y, a la vez, de un modo claro se respaldaba la doble financiaci6n
de dichos organismos. En la misma linea la Comisién Europea, en la Comunicacién
sobre la aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales a los servicios pi-
blicos de radiodifusion fechada en noviembre de 2001, regul6 las pautas que debian
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seguir los organismos piiblicos de television en aplicacion y cumplimiento del proto-
colo antes citado, asi como de los articulos 86.2 y 87 del TCE.

La Unién Europea, de modo explicito, autoriza la doble financiacion previo
cumplimiento de dos requisitos: que dicha financiacién debe concederse para llevar
a cabo la funcion de servicio publico; y que dicha financiacién no debe afectar a las
condiciones del comercio y de la competencia en la Comunidad en un grado que sea
contrario al interés comiin. La definicion de funcién de servicio ptblico se deja a los
Estados miembros, no obstante establecer toda una serie de criterios de caricter ge-
neral en lo relativo a la supervisién del servicio publico encomendado, la eleccién de
los mecanismos de financiacidn, la transparencia requerida en la evaluacién de las
ayudas estatales y la aplicacion de la proporcionalidad.

Pero, no todos los obstdculos para la doble financiacién se habian superado en
nuestro derecho interno, ya que de acuerdo con la Ley 4/1980 y la Ley 10/1988 de
Television privada, tanto los organismos puiblicos de television como los operadores
privados gestionan el servicio publico esencial de television, unos directamente y
otros indirectamente. De modo que, no existiendo diferencias sustanciales en las
funciones de servicio piblico de las televisiones publicas y de las televisiones priva-
das, los cambios operados en el Derecho de la Unién Europea corrian el riesgo de no
producir el efecto perseguido: la legalizacién de la doble financiacién. Ya que la fi-
nanciacion piiblica de los organismos publicos televisivos seguiria afectando «a las
condiciones del comercio y de la competencia en la Comunidad en un grado... con-
trario al interés comun».

Para sortear el problema planteado el legislador espafiol modific6 en 2001 la Ley
4/1980, de 10 de enero de Estatuto de la Radio y la Televisién mediante la Disposi-
cién adicional decimosexta de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fis-
cales, Administrativas y del Orden Social. Es decir, en vez de afrontar una reforma a
fondo del prolijo y desordenado ordenamiento audiovisual espafiol, acometié una re-
forma puntual con objeto de encomendar la funcion de servicio piiblico a RTVE y
de definir en que consiste dicha funcién. As{, modificé el apartado 1 del articulo 5
de la Ley 4/1980, definiendo el contenido de lo que debe ser la funcién de servicio
publico a lo que dedica los apartados 1.a), 1.c) y 1.d), para expresar en su apartado
1.b): «El conjunto de las producciones y emisiones de radio y television efectuadas
por RTVE deberdn cumplir con las obligaciones integradas en la funcion de servicio
publico definida en el presente articulo, tanto en sus programaciones de dmbito na-
cional, como aquellas otras que se dirigen a los dmbitos territoriales de las corres-
pondientes Comunidades y Ciudades Autonomas, que estardn orientadas al fomen-
to, promocion y conocimiento de las diversidades culturales, lingiiisticas y sociales
de cada una de ellas». El citado precepto debe considerarse aplicable a las televisio-
nes autondmicas, ya que en virtud del art. 2.3 de la Ley 4/1980 les seré de aplicacién
este precepto en cuanto a «la definicion de la funcion de servicio publico». Por otra
parte, debe sefialarse que el apartado 1 del articulo 5 de la Ley 4/1980 no ha hecho
otra cosa que desarrollar el articulo 4 de la misma Ley 4/1980, que contiene los prin-
cipios que deben regir la actividad de los medios de comunicacién social del Estado,
asi como los que rigen la actividad de las televisiones privadas de dmbito estatal, en
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la medida que a las mismas se les aplica el citado articulo 4 de la Ley 4/1980, por
virtud de lo dispuesto en el articulo 3 de la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de Televi-
sién Privada. El contenido del articulo 5 de la Ley 4/1980, por otra parte, se ha re-
producido en el articulo 3 de la Ley 17/2006, con algunas modificaciones que no
afectan al contenido fundamental de su precedente.

La definicién de la funcién de servicio piblico pretendida por el articulo 5.1 de
la Ley 4/1980 y por el articulo 3 de la Ley 17/2006 contiene deficiencias notables.
En la misma abunda la retérica, las frases huecas, la falta de claridad y concisién, los
conceptos juridicos indeterminados, etc. Es decir, seguimos sin saber cudl es la fun-
¢ién de servicio publico de la radio y la televisién que se deduce de la Constitucién,
del Estatuto de 1a Radio y la Televisi6n y de la Ley de la Radio y la Televisién de ti-
tularidad Estatal. Tampoco es posible deducir con claridad qué funciones de RTVE,
en la actualidad, no serfan de servicio publico. Por el contrario, de la citada disposi-
cién se podria obtener la conclusién de que toda la actividad de RTVE seria funcién
de servicio publico, conclusién a la que llega el «Informe Anual sobre el Cumpli-
miento de la Funcién de Servicio Publico del Grupo Radio Televisi6n Espaiiola en
2002».

No obstante, pese a todas sus deficiencias, la reforma del articulo 5 de la Ley
4/1980 lleva implicita la diferenciacion de dos tipos de servicios piblicos televisi-
vos; el de las televisiones piblicas; y el de las concesionarias de la gesti6n indirecta
del servicio publico televisivo, conocidas como televisiones privadas, separacién de
funciones incipiente que anunciaba cambios mds sustanciales en la concepcién de la
actividad televisiva.

4.5. Lineas para una legislacion futura: El servicio integral de television

Puede afirmarse de modo rotundo que la legislacién en materia de television es
considerada, con rara unanimidad, como una selva normativa plagada de lagunas y
contradicciones, situacién que lejos de cambiar se ha incrementado en la Gltima le-
gislatura en que siguen las reformas parciales de la leyes en vigor y el abuso de los
reglamentos. Se ha legislado sin orden alguno y el resultado es una legislacién de
alubi6n falta de coherencia. Por ello, es general la opinidn de que resulta imprescin-
dible dictar una legislacién del audiovisual integral que clarifique el confuso panora-
ma actual, resolviendo contradicciones y llenando lagunas. No obstante, por paradé6-
jico que pudiera parecer, en la selva legislativa actual del audiovisual se encuentran
las piezas con las que se puede reconstruir de un modo sistematico el maltrecho ré-
gimen juridico de la televisién en Espafia. Muchas son las cuestiones que deberdn
afrontarse, interesando a los efectos de este trabajo dos de ellas que est4n entrelaza-
das: El sistema de acceso a la actividad televisiva, y los contenidos de la actividad
misma.

En la normativa vigente la actividad televisiva se caracteriza unas veces como
servicio piblico (en que se pueden diferenciar varios niveles) y otras como actividad
libre. La contradiccién que es clara, ya 1o hemos mencionado més atras, ha sido re-
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sultado de la identificacion entre la televisién como sistema o sistemas de comunica-
cién y determinados contenidos televisivos. De modo que la calificacion de la televi-
sién como servicio publico esencial resulta superflua, porque el propio legislador a
lo largo del tiempo se ha encargado de negarla no sélo al permitir la gestién indirec-
ta del servicio publico por operadores privados, sino también por la propia despubli-
ficacion expresa de algunas modalidades de televisién.

No seria incoherente, a mi juicio, la identificacion entre sistema de difusion y
contenidos reformulando el que se denomina en la actualidad «servicio piiblico
esencial» como servicio publico integral de television. No creo que sea coherente la
calificacion de esencial de un servicio en razén a que se preste el servicio por opera-
dores piblicos y, de modo inmediato, excluir la esencialidad del servicio cuando la
misma actividad se presta por operadores privados. La esencialidad pudiera ser una
consecuencia de la escasez de la tecnologia cuando la televisién se implanté en Es-
paiia hace cincuenta afios, escasez que llevé aparejada una prestacién monopolista.
Pero dicha esencialidad dejé de estar plenamente justificada cuando se autorizaron
las televisiones privadas, y carece de toda justificacién cuando algunos tipos de acti-
vidad televisiva se declararon en libre competencia.

La esencialidad de un servicio carece de toda justificacion cuando la tecnologia
permite un nimero indefinido de prestadores del mismo. Ahora bien, del mismo
modo que el servicio publico de transporte de viajeros por carretera no puede consi-
derarse esencial para nuestra sociedad, pues resulta obvio que el desarrollo de otras
modalidades de transporte publico y privado son susceptibles de lograr el objetivo de
garantizar las comunicaciones en un determinado territorio, €so no significa que los
poderes piiblicos no deban de garantizar un transporte publico, gestionado directa-
mente por el Estado o indirectamente por otros operadores, que se convierta en em-
blematico para una determinada sociedad. Asi, la televisién piblica podria ser una
manifestacion modélica en un sector en que proporcionar a los ciudadanos informa-
cién veraz, asi como ocio y cultura de calidad, resulta del todo necesario: Aunque,
en la actualidad no se pueda poner a la televisién publica como paradigma del cum-
plimiento de dichos objetivos.

Dicho servicio piblico integral deberia prestarse exclusivamente por las radiote-
levisiones publicas (RTVE, y autondémicas). Las emisiones de los operadores del
servicio publico integral de television, fuera cual fuera la técnica de la seiial utiliza-
da (anal6gica, digital u otra u otras técnicas futuras), el sistema de transmision (te-
rrestre, cable, satélite u otros sistemas de transmisién futuros), o el nimero de cana-
les o plataformas por los que emitieran debieran cumplir los objetivos del servicio
publico integral, ya fuera en el Ambito nacional o en el autonémico. De este modo la
aplicacion a estos operadores del Protocolo sobre el sistema de radiodifusion piblica
de los Estados miembros y del articulo 16 del Tratado de la Comunidad Europea no
ofreceria ni dudas ni problemas. Asi, se trataria de reconocer en la ley lo que sucede
en la realidad. Esto es, las televisiones privadas se parecen cada vez mds a la prensa
escrita, de manera que lejos de la persecucién de los principios que lucen en el arti-
culo 4 de la Ley 4/1980 trasladan visiones sesgadas de la realidad con exclusién del
pluralismo interno.
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El servicio publico integral debiera conformar, en pocas palabras, una television
que informa, forma, divierte e invierte en el audiovisual. Es decir, debiera afrontar
todas las necesidades de los ciudadanos en un sistema abierto, alcanzando los confi-
nes del territorio espafiol, en una programacion que cubriera todas las franjas hora-
rias. Se trataria de una televisiébn que necesitarfa varios canales para propiciar no
s6lo el pluralismo en la informacidn, sino para canalizar formacién, para divertir con
calidad, para invertir en el entorno audiovisual (fomento de la industria audiovisual a
todos los niveles), para atender a las minorias (politicas, religiosas, etc.) y a sectores
especificos (nifios, jévenes, ancianos, enfermos, discapacitados, emigrantes, etc.). Se
tratarfa de una television de alto coste pero necesaria, en la medida en que el sector
privado no es capaz de afrontar las citadas necesidades de nuestra sociedad, que es,
cada vez mds, interdependiente de los medios audiovisuales.

De hecho, la reforma introducida por la Ley 24/2001, de 27 de diciembre de Me-
didas Fiscales, Administrativas y del Orden Social, al modificar el articulo 5 de la
Ley 4/1980, estaba diferenciando dos tipos de servicio piblico: el que debe prestar
la RTVE cuyo contenido se prevé en dicho articulo, y el contenido de servicio piibli-
co que se deduce de la Ley 10/1988 de la Television privada, asi como las obligacio-
nes de servicio publico que se deducen para los demds operadores en la medida en
que les son de aplicaci6n, entre otras, la Ley 25/1999. Un paso més en esa linea de
clarificaci6n se ha dado en la Ley 17/2006 que configura un modelo singular de ser-
vicio publico (al que denomina incorrectamente esencial) para la radio y television
de titularidad estatal. De modo que lo que habria que hacer es, en base a los materia-
les ya existentes, clarificar y simplificar.

Sin embargo, no creo que pueda compartirse la idea que postulan algunos opera-
dores privados de television en la linea de que una futura ley general del audiovisual
debiera regular tan solo de modo exhaustivo los contenidos de las radiotelevisiones
publicas. Por el contrario, seria suficiente con la enunciacién clara de los objetivos y
la creacién de adecuados sistemas de control, direccién en la que apunta de modo
claro la Ley 17/2006; mecanismos que de llevarse a cabo pueden garantizar de modo
efectivo el cumplimiento de los contenidos de servicio publico integral. Y, entre los
mecanismos de control externos de las mismas se deberia abordar necesariamente la
creacién de un Consejo del Audiovisual independiente de las Administraciones pu-
blicas, con importantes facultades de intervencién en los contenidos televisivos, a
que me he referido més atrés.

El acceso a la actividad televisiva de los dem4s operadores (privados o munici-
pales), fuera cual fuere la técnica de la sefial o el sistema de transmisién de la misma
puede organizarse de varias formas. A mi juicio para evitar la confusién que reina en
la actualidad debe excluirse la caracterizacion de la actividad de los citados operado-
res, particularmente de los privados, como servicio publico y, en consecuencia, no
parece ni razonable ni necesario que siga vigente, entre otras, la Ley de Televisién
privada que regula la gestion indirecta del servicio piblico esencial de la televisi6n.
Lo coherente serfa que los operadores privados soportaran determinadas obligacio-
nes de servicio publico, con independencia del cumplimiento por todos los operado-
res de normas de naturaleza horizontal relativas al dominio publico radioeléctrico, a
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la informacion, a la publicidad, etc. Las obligaciones especificas de servicio piblico
debieran derivarse directamente de la norma tanto en el caso de que se previera el
acceso a la actividad como consecuencia de una autorizacién administrativa, como
del acceso libre al ejercicio de la actividad.

El panorama televisivo que se deducirfa de lo dicho anteriormente debiera ser el
de un conjunto de televisiones generalistas, o lo que es lo mismo prestadoras del servi-
cio publico integral de television, gestionadas por operadores piblicos y, por otra par-
te, televisiones especializadas gestionadas por operadores privados que soportarian
obligaciones de servicio piblico.

La abundancia tecnolégica traera consigo grandes transformaciones que todavia
estdn por llegar. A mi juicio, la clave de futuro estd en si a la abundancia de cadenas
no sucederd una concentracién odiosa de las mismas, con situaciones de monopolio
o de oligopolio. Lo sucedido con las plataformas digitales en Espaifia es todo un
ejemplo de lo que no debe producirse, esto es: la supresion de la competencia en el
sector con la fusion de las competidoras. El Gobierno permiti6 la fusién atendiendo
a motivos econémicos, olvidando que estos no son los tnicos ni los mds relevantes y
que la competencia efectiva es fundamental para la libertad efectiva.

Por eso no creo que ni el Estado ni las Comunidades Auténomas deban retirarse
a medio plazo de la actividad televisiva. Tampoco creo que deban intensificarla. De-
ben ser, las televisiones publicas, referente para las demads televisiones. Deben tener
en cuenta los intereses de los ciudadanos y no la cuenta de resultados de sus socieda-
des; aunque esto no quiere decir que se gestionen inadecuadamente y que tengan por
objetivo el déficit. En un tiempo futuro quizas no sea necesario que el Estado garan-
tice y tutele el ejercicio de los derechos y libertades de los ciudadanos, serd un tiem-
po en que quizds ni siquiera el Estado sea necesario. Pero, por ahora, yo me acuesto
y levanto mas tranquilo, aunque no del todo, sabiendo que hay televisiones y radios
publicas y televisiones y radios privadas, porque creo que de este modo se preservan
mejor mis derechos y libertades publicas.
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