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RESUMEN

El presente trabajo busca determinar cuél es la misién que debe cumplir
TVN y de qué modo puede llevarse a cabo satisfactoriamente a través de las
modificaciones que requiere su normativa en aspectos como su objeto,
obligaciones, financiamiento y la composicién de su érgano directivo. Para tal
problematica, esta investigacion se divide en tres capitulos. El primero, analiza
el fenomeno de los medios de comunicacion social, las relaciones entre Estado
y sociedad y las particularidades del medio televisivo. En el segundo capitulo,
encontramos los modelos de gestion britanico, aleman y espafiol. Para el
tratamiento de la materia, se analiza la evolucion legislativa, la regulacion
constitucional, el concepto de servicio publico y sus obligaciones, la
organizacion, financiamiento y control. El tercer capitulo, dedicado a nuestra

regulacion, mantiene dicha estructura.

La television abierta, es reconocida como un servicio publico por la misma
constitucion, siendo legitimas las cargas que conlleva. Las fallas estructurales
de un régimen comercial, requieren una intervencion estatal para cumplir con
los objetivos del servicio. La ley 19.132 debe ser modificada para restituirle su
mision, aumentar sus obligaciones; afiadir nuevas fuentes de financiamiento,

mejorar la calidad e independencia del Directorio e introducir un érgano asesor.






INTRODUCCION

Vivimos en un mundo globalizado, en el cual la television ha ocupado
desde sus inicios un papel central. El formidable poder persuasivo y transversal
del medio no ha sido indiferente a los legisladores de cada pais, que han
buscado atenuar sus efectos mas perniciosos, utilizarla como herramienta para
garantizar la integracion nacional, la difusién del arte y la cultura, y potenciarla
como industria. Siempre aupada entre los fragiles equilibrios del poder politico y
el poder econdmico, la television ha gozado de cierta excepcionalidad juridica
sobre los otros medios de comunicacion. Nunca ha sido un servicio mas de
telecomunicaciones. Este es el espiritu que ha inspirado nuestra regulacion

constitucional y legal en esta materia.

La revolucion digital amenaza con modificar drasticamente su situacion.
Por una parte, Internet ha abierto las compuertas del flujo libre de informacién a
millones de personas en todo el mundo. Por la otra, todas las tecnologias
parecen converger a su seno. La televisibn empieza ya a perder su identidad.

¢, Podemos diferenciar claramente un video de youtube de un noticiario central



desde el momento en que podemos ver television desde nuestros
computadores o celulares? ¢(No pasa a ser uno mas de los contenidos que
ofrece la red? ¢ Por qué entonces debiera tener una regulacion distinta? Hoy en
dia, la digitalizaciébn de su sefial, convierte a la televisién en otra informacién
mas que puede transportarse en codigo binario en conductos habilitados, junto
a la sefial telefénica o de Internet. De hecho, parte importante de las noticias y
contenidos de buena calidad se pueden encontrar en la Red y no en la
television. Siendo asi, como nunca, la television podria considerarse que esta
cerca de ser solo una “tostadora con imagenes”. Sin embargo, pese a todas las
apariencias, aun esta muy lejos de serlo. Adaptada a sus nuevas circunstancias,
la television continuara siendo un formato relevante y en particular, la television
abierta, probablemente siga siendo el medio de comunicacion mas eficaz dada

su gratuidad y universalidad.

La situacion chilena ofrece aspectos bastante sui generis, resultado de la
sedimentacion juridica de regimenes de distinto cufio ideologico que se han
sucedido durante el ultimo medio siglo de nuestra historia. En nuestra television
abierta, en un hermético pero competitivo oligopolio, conviven un canal estatal,
canales universitarios y canales comerciales; todos financiados en gran medida
por el mercado y cuya programacion se asemeja a niveles miméticos. Chile no
ha permanecido ajeno a las grandes transformaciones y los miembros de

nuestro oligopolio observan con expectativas y resquemores la tramitacion de la



ley sobre television digital en el Congreso (Boletin 6190-19), una norma que
puede rebarajar todo el régimen televisivo desde el alcance de las concesiones
trasformadas hasta las obligaciones que estds conllevan. Nos encontramos
pues, en una encrucijada vital para poder realizar las reformas necesarias al
sistema que rige nuestra television abierta, que tras veinte afios de vigencia sin
modificaciones sustanciales — tiempo mas que suficiente- demuestra
claramente los signos de un mal desempefio. Entre las modificaciones
necesarias, urge una reforma a nuestra television publica que le permita cumplir
una mision de servicio publico, superando las suspicacias en torno a la

intervencion estatal profundamente arraigadas en algunos sectores.

La regulacion de la television debe asumir el desafio de aunar distintas
aristas juridicas. En primer lugar, tenemos a un medio de comunicacion, que
hace uso de la libertad de expresion en su linea editorial. En segundo lugar, nos
hallamos ante una empresa que realiza actividades econémicas en un mercado
de acceso restringido. En tercer lugar tenemos a la concesionaria que utiliza
bienes de dominio publico para realizar sus actividades, lo que permite
imponerle una serie de obligaciones. Las leyes 19.131 y 19.132 fruto de un
consenso dificil, son una cristalizacion insuficiente de estos esfuerzos. Han
consagrado una television minimalista, entregada a los dictados del mercado
publicitario y en consecuencia, incapaz de proveer mas que de manera muy

marginal, contenidos pluralistas y de calidad. Las consecuencias son las



mismas en todos aquellos lugares en que la television se ha comercializado
como un simple servicio. Hemos llegado a ese lamentable resultado, pese a
gue la television tiene un rango de servicio publico, que aunque adolece
vaguedad y dificil aplicacién practica, no debe desatenderse. Hemos, ademas,
olvidado que la intervencion estatal no sélo es importante sino una condicién
necesaria para que un servicio publico pueda prestarse efectivamente. No toda
intervencién del Estado es perniciosa ni tiene por qué realizarse de una manera
gue ponga en riesgo derechos fundamentales. En este caso, es la unica forma

de superar las falencias del medio.

Esta postura es acosada por objeciones relevantes: el Estado es una
amenaza para la libertad de expresion, el Estado no debe intervenir en la
economia salvo para crear reglas del juego justas para un mercado que puede
satisfacer exitosamente las necesidades, la empresa publica no se justifica, la
empresa publica debe ser marginal o dicho en otros términos, subsidiaria. Este
trabajo dedica una considerable parte de su extension en demostrar que todos
los medios de comunicacion de masas juegan un rol especial en una
democracia, y entre ellos la televisidon es el mas importante; pero que este rol es
imposible de cumplir en un modelo exclusivamente comercial, o cual nos lleva
a las diversas formas en que el Estado puede intervenir para corregir estas
situaciones: el servicio publico y la empresa publica. Esta intervencién puede

conjugarse de forma exitosa con los derechos fundamentales involucrados,
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razon por la cual, el analisis constitucional recibe especial atencion en cada
ordenamiento juridico tratado. Todo ello finalmente nos permite llegar al
supuesto- para nada pacifico, como tendremos oportunidad de ver- de que la
television es un servicio publico en el cual la television publica juega un rol

fundamental.

Sin perjuicio de que el objetivo de este trabajo es acotado, ha requerido
un refuerzo doctrinal y un tratamiento del sistema televisivo en su conjunto para
situar a la television publica en su debido contexto. En su desarrollo busca
determinar cual es la mision que debe cumplir Televisibn Nacional de Chile
(TVN) y de qué modo puede llevarse a cabo satisfactoriamente a través de las
modificaciones que requiere su normativa en aspectos como su objeto,
obligaciones, financiamiento y la composicion de su 6rgano directivo. Con €l se
busca llenar ademas un sensible vacio en la doctrina, dado que el material
juridico sobre la television es parco y en el caso especifico de TVN,
practicamente inexistente salvo referencias marginales y en la mayor parte de
los casos, descriptivas. La informacion disponible sobre Derecho comparado
también es escasa. Por tanto, se busca abrir campos de investigacion fecundos

para el necesario andlisis critico de nuestras instituciones.

La metodologia empleada en su desarrollo obedece al método juridico

tradicional y, por ende, como toda investigacion dogmatica aborda la

11



problematica desde lo mas general a lo mas especifico, para luego realizar
propuestas concretas de mejora. El tratamiento de fuentes directas e indirectas
lo hemos realizado en base a las metodologias propias de las ciencias
documentales. Adicionalmente, atendido que en este caso debimos realizar
analisis técnicos, necesariamente debimos adentrarnos en el funcionamiento
tecnologico de la television y las implicancias de la migracién a la Television

Digital.

12



CAPITULO I: LOS MEDIOS DE COMUNICACION

1.- Reseflay caracteristicas

El ser humano posee una inteligencia superior al resto de los animales.
Es capaz de pensar y conocer, puede elaborar ideas y conceptos (no
necesariamente relacionados con elementos del mundo perceptible, en tal caso
seran abstracciones), con los cuales logra asir y relacionar la realidad en que
vive. También puede memorizar, aprender y tener un raciocionio moral. No
obstante, todo ello seria inutil sin la capacidad de recodificar sus ideas y
plasmarlas de forma concreta. Tal es la funcion que cumple el lenguaje como un
complejo sistema simbdlico cuyo entramado permite estructurar la realidad. Y
no lo hace solo: como contrapartida a la inteligencia, que mediante el
aprendizaje le permite enfrentar con ductibilidad nuevas situaciones, el hombre
esta casi desprovisto de instintos y en solitario es vulnerable hasta el grado de
ver amenazada su sobrevivencia. Por ende, es una especie gregaria que vive
en sociedades mas o0 menos estratificadas, en las que junto a los demas
colabora, aprende y crea aquel sucedaneo a los instintos que le aporta
seguridad a la especie: las instituciones. Y para el funcionamiento de estas, el
lenguaje resulta esencial: la imposibilidad de construir una sociedad sin
comunicacion entre sus miembros queda ilustrada en el clasico ejemplo de la

Torre de Babel.

Para suplir estas necesidades comunicativas, aparecen los diversos

13



medios de comunicacion, a los cuales podemos definir como “los elementos
materiales con los que, y a través de los cuales, la informacién o el contenido

simbdlico se fija y transmite de un emisor a un receptor™,

Claro que los medios son mucho mas que eso, son verdaderas
extensiones de nuestro cuerpo que actlan como “metaforas activas por su
poder de traducir la experiencia en nuevas formas”?. Los medios siempre son
antropogéneticos y encierran en si las posibilidades de alteracion de nuestras
vidas y el germen de nuevos medios de comunicacion. Muchas veces, el

mensaje de un medio, deviene en irrelevante ante su naturaleza®.

Esta naturaleza de transmisor simbolico de enorme poder, determina que
las actividades relacionadas con los medios de comunicacion sean distintas a
cualquier otra. También permite comprender que el control de los medios
siempre haya sido algo tan codiciado puesto que otorga el poder para interferir
o incluso controlar el flujo de informacion. Por ello no es de extrafiar que el
poder politico y el poder simbdlico siempre hayan estado en estrecha relacion,
aunque el caracter antropogenético de los medios- muchas veces

revolucionario- sobrepasa a sus propios creadores para moldear a las

! THOMPSON, JOHN. B, 1998, Los media y la modernidad. Una teoria de los
medios de comunicacién, Barcelona, Paidos, p. 36

2 MCLUHAN, MARSHALL, 1996, Entender los medios de comunicacion,
Barcelona, Paidos, p. 78

® MCLUHAN, MARSHALL, op. cit. p. 28. A esto se refiere el autor con su
famosa expresion “el medio es el mensaje”. En el analisis de la television ello
sera particularmente importante, ya que con independencia de cuales sean
los mensajes, estos siempre estaran permeados e incluso se veran alterados
por la naturaleza del medio

14



sociedades donde se encuentran.*

De acuerdo con John B. Thompson, podemos encontrar 4 principales

caracteristicas en los medios de comunicacion®:

1- El grado de fijacién de formas simbodlicas que permiten y su eventual

almacenamiento.

2- La reproduccion o “capacidad de un soporte técnico para producir
copias multiples a partir de una forma simbélica™: la comunicacién
misma se convierte en un proceso comercial en el que las formas
simbolicas son bienes de consumo. Por supuesto que son mucho mas

que eso, también son bienes sociales’.

3- Separacion espacio-temporal: Incluso en el habla existe aunque en muy
pequefia magnitud. Distintos tipos de medio, permiten distintas formas de

configurar el espacio y el tiempo.
4- Exigen habilidades de codificacion y recodificacion en los intervinientes.
El primer medio de comunicacién es el habla. El habla es una facultad

gue nos permite trascender de nosotros mismos, abstraernos de lo inmediato y

formular conceptos que puedan ser compartidos con nuestros congéneres a

* Ejemplos de esto encontramos en los efectos del alfabeto fonético, la

imprenta o la prensa.
> THOMPSON, JOHN B., op. cit. pp 37-43
® THOMPSON, JOHN B., op. cit. . p 38

" Vid infra pp. 35-36
15



través del lenguaje; lo cual constituye uno de los desarrollos esenciales en la
racionalidad de nuestra especie. Su caracter co-presencial permite una
interaccién bidireccional tremendamente rica, que puede ser reforzada con
gestos y posturas. En cualquier otro medio de comunicacion nos enfrentamos a
una ruptura espacio-temporal entre los interlocutores, que hace necesaria la

utilizacion de un soporte, con la inevitable carga de ambigtiedad.

La invencién de un alfabeto, marcé el surgimiento de uno de los medios
de comunicacién mas influyentes para la civilizacion, sobre todo cuando desde
un alfabeto jeroglifico se pasé a uno fonético. Las palabras pudieron ser
“atrapadas” en un soporte material en cddigos visuales uniformes, mucho mas
seguros que el dinamico, expresivo pero volatil lenguaje oral. A su vez, la
relativa sencillez del alfabeto en relacion con la intrincada iconografia de los
escribas, permiti6 su masificacion y el traspaso del poder desde la casta
sacerdotal a la militar; y gracias a ello, la creacion de organizaciones sociales
mucho mas estables. La escritura, dio origen a dos medios que revolucionaron

Occidente: la imprenta y la prensa.

La imprenta aumentd de forma considerable la capacidad de
reproduccion del formato escrito, siendo considerada incluso la primera
mecanizacion. Facilitdé un didlogo humano a escalas mundiales, con efectos
politicos notables: alter6 la influencia que tenian el Estado y la Iglesia en la
reproduccion de las formas escritas, ya que surgieron nuevos centros de poder
simbolico independientes, los cuales podian ser aprovechados mas no
reprimidos del todo®. Estos consistian en talleres constituidos como empresas

privadas®. Otro efecto politico que merece destacarse, fue su caracter de

® THOMPSON, JOHN B., op. cit. p. 79

°® En otras palabras, la imprenta nacié con una organizacion capitalista).
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demiurgo del nacionalismo: la reproduccion masiva comenz6 a volcarse a
lenguas vernaculas, contribuyendo a la homogeneidad linguistica y en

consecuencia, a la unidad politica™®

Siempre existi6 un flujo de noticias en las monarquias: charlatanes y
pregoneros se encargaban de expandirlas de pueblo en pueblo y los
comerciantes se informaban de los sucesos relevantes via correspondencia. Sin

embargo, la asociacién con la imprenta, marcé un verdadero salto cualitativo.

La formato de mosaico que asumio la prensa, le otorgo un gran atractivo,
dado que no refleja un punto de vista particular sino la participacion en un
proceso”™, un flujp compuesto de un “variado abanico de puntos de vista-
algunos marcadamente conflictivos- sobre diversas materias de interés publico”
gue resulta inopinadamente un engranaje de extremada importancia en un

sistema democratico.

El lugar donde ocurrio el salto cualitativo al que nos hemos referido, fue
la Inglaterra del feroz enfrentamiento entre Carlos | y el Parlamento. Alli, la
prensa adquiri6 un rol esencial para el funcionamiento de un sistema
democratico, del cual le resultaria dificil desligarse sin consecuencias nefastas.
Es sobre todo a través de la prensa que la esfera publica logra cumplir su
funcidbn como espacio expresivo y también informativo al que confluyen los
ciudadanos. No obstante, y como veremos en este trabajo, las apreciaciones
derivadas de esta época han quedado desfasadas y requieren una

reelaboracion.

1 THOMPSON, JOHN B..op. cit.. 89

1 THOMPSON, JOHN B, op. cit. p. 220
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2.- La esfera publica: aproximacion clésica

Espacio publico o esfera publica es un ambito de “visibilidad donde
hombres y mujeres pueden hacerse oir y hacerse ver mediante la accién y el

discurso™?.

En él, los individuos confluyen como publico y mediante la
comunicacion entre si conforman la opinion publica. Para poder cumplir con
esta mision, este espacio ha de ser abierto, central, plural, racional y dial6gico,
caracteristicas que cumplia inicialmente en las revoluciones liberales del s. XIX.

Si bien la importante funcion que posee la existencia de una esfera
publica sigue siendo la misma, debe analizarse a la luz de las transformaciones
gue desde la segunda mitad del siglo XIX dieron origen a una sociedad de

masas, y junto a ello, a los medios de comunicacion de masas.

3.- Los medios de comunicacién de masas y el declive de la esfera

publica

El concepto habermasiano de esfera publica ideal, se encuentra anclado
en la feliz separaciéon entre Estado, sociedad y esfera privada. Un divorcio que
duro poco, arrastrado por el individualismo triunfante que hizo desaparecer a los
cuerpos intermedios. Nunca antes el individuo habia estado tan solo y

desprotegido frente al Estado, como notaron desde veredas ideoldgicas

12 PENA, CARLOS, 2007, Televisi6n, espacio publico y democracia. En
Secretaria de Comunicaciones, Ministerio Secretaria General de Gobierno,
La funcién politica de la television: tendencias, contenidos y desafios en el
Chile de hoy, Santiago, Talleres de Imprenta Salesianos S.A., p. 19.
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opuestas, Tocqueville y Marx. **

El mapa social, por otra parte, se reestructur6 por completo cuando las
clases desposeidas ingresaron activamente al sistema politico. Este ingreso
tuvo como consecuencia la aparicion de la sociedad de masas y el reemplazo
del antiguo publico culto y racional por “la masa”. La propia opinidon publica se
rebajoé a un “lo que piensan los demas”, esa suma desordenada y fragmentada
de intereses individuales, y muchas veces irracionales'®; que ya no puede
cumplir una funcion critica y se vuelve coactiva. Empez6 a hablarse con

preocupacion de “la tirania de las mayorias”.

La sociedad de masas, también alter¢ la tradicional division entre esferas
publicas y privada. Como carecian, en muchos casos, de propiedad; las nuevas
clases acarrearon sus intereses privados a la esfera publica, empobreciendo
correlativamente a la esfera privada. Mas peligrosa aun, es la privatizacion
consecuente de la esfera publica. A su vez, el publico menos calificado,
disminuyo el rol critico de los medios de comunicacion al requerir una cobertura
cada vez mayor, debiendo simplificarse- algo no del todo inocente- el debate
publico para hacerlo “digerible”: aparecen los medios de comunicacién de

masas.

Los medios de comunicacion de masas, son aquellos que evolucionaron
en medio de las revoluciones tecnoldgicas y politicas de los ultimos dos siglos

para convertirse en medios que podian ser accedidos por una cantidad enorme

13 HABERMAS, JUNGEN, 1991, Historia y critica de la opinién publica: la
transformacion estructural de la vida publica, 4° ed., Barcelona, GG, Mass
Media., p. 252

14 HABERMAS, JUNGEN, op. cit. p. 164
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de usuarios, lo cual resulta su sello mas definitorio. Ello nos lleva a esbozar

algunas de sus caracteristicas™:

3.1 Requieren de industrias mediéticas: La consumacion de los Estados
liberales, los desligd del peso de la critica, tan valioso en la lucha contra el
poder absoluto y pudieron volcarse a servir a fines privados, ya fueran estos
intereses econémicos o politicos. De ello se derivaron nefastas consecuencias
porque si bien los titulares de los medios jamas fueron entes neutros ni diafanos
espejos de los distintos puntos de vista sobre la realidad, el pluralismo existente
tendia a corregir estos efectos nocivos, pero a medida que aumenté cada vez
mas el niamero de potenciales receptores, también aumenté la necesidad de
mantener y buscar mayores audiencias, para lo cual los costes de capital se
dispararon y la faceta econdémica, presente desde sus inicios, se convirtio en
preponderante. En la actualidad, el mantenimiento de un medio de
comunicacion de masas, requiere cantidades enormes de capital, que en la
practica constituyen una limitacion y una barrera de entrada a su titularidad.
Encontrandose esta restringida, los intereses politicos, ideoldgicos vy
economicos detras de los medios, actian como un filtro al flujo de informacién
publica en beneficio de una élite. Las lineas editoriales se vuelven cada vez
mas homogéneas. En esa direccion, un pluralismo débil afecta el conocimiento

de la realidad que pueda tener la ciudadania.

La relacibn misma con el poder se volvi6 mucho mas amigable y
complaciente: los medios ya no desean arruinar la cooperacion con las fuentes
oficiales, perdiendo el acceso a ellas con informacion demasiado desagradabile.
Y en un mundo forjado por los medios, donde la visibilidad resulta fundamental,

el poder necesita a los medios. Esta simbiosis se refuerza con el transito mas o

> THOMPSON, JOHN. B. op. cit. p. 47
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menos fluido entre el mundo politico y los medios de comunicacion.

3.2.- Produccién para el consumo de formas simbélicas®®: La
emergencia de una faz marcadamente comercial en los medios de
comunicacion, tuvo un légico paralelo en las actividades de su giro. Si en un
primer momento, difundian valores simbdlicos, estos se vieron reconvertidos en
bienes de consumo. Conforme el alcance de los medios de comunicacion
llegaba a audiencias cada vez mas vastas, comenzaron a ser utilizados como
plataformas para la oferta de otros bienes y servicios. De esta manera,
cambiaron de cliente, desde el publico a los anunciantes. Ello les vali6 una
generosa fuente de ingresos y una ventaja comparativa sobre medios que
carecian de este financiamiento, ya que estos eran incapaces de reducir sus

precios. Esa fue la entrada de la publicidad a los medios de comunicacion.

Entendemos por publicidad a la informacion comercial sobre bienes y
servicios para motivar al consumidor a adquirirlos o contratarlos. Como tal es
una manifestacion legitima de la libertad de expresion y de empresa. Impedirla,
es de cierta forma impedir su oferta en el mercado; siendo que estan tan
imbricados que la publicidad es parte del costo de un bien'’. No obstante,
tratandose de los medios de comunicacion, ello no puede ser una carta blanca
porque el hecho de que sea la principal fuente de financiamiento, supedita a
otros contenidos simbdlicos a la mera evaluacion del mercado, lo cual resulta
altamente cuestionable. Ademas, de cierta manera, la publicidad “expropia” sin

compensacion alguna parte de nuestro tiempo.

16 |dem

7 Un enfoque desde la perspectiva anglosajona en BOGART, LEO, 1995,
Commercial Culture. The media system and the public interest,, NY, Oxford
University Press.
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A diferencia de las audiencias, los avisadores no tienen un interés
particular por el contenido de los medios de comunicacién que financian,
aunque siempre preferirdn un entorno favorable para la venta de sus productos
y servicios. Los medios, por su parte, ajustardn sus contenidos de modo que
sean atractivos para sus principales clientes porque de ellos depende su
subsistencia’®. La influencia de los avisadores puede llegar incluso a la
coaccion, por ejemplo, a través de vetos informales a ciertos contenidos politica

o ideoldgicamente contrarios a los intereses de los avisadores.

En cuanto a las audiencias, han pasado a ser el objetivo de los
anunciantes, de modo que se conforma un triAngulo o un doble mercado: los
medios tienen como principal cliente a los anunciantes y el principal objetivo de
estos, son las audiencias de los medios de comunicacion. En vista de ello, las
audiencias contintan teniendo importancia para los medios porque representan
el interés de sus principales clientes pero es precisamente por ello que se han
visto rebajadas a bienes transables en el mercado: los medios difunden
comunicacion, pero solo con el fin instrumental de vender las audiencias

receptoras a los anunciantes.

Los anunciantes, en todo caso, no buscan cualquier audiencia sino
aquella audiencia que representa potenciales consumidores de sus productos.
Por regla general son audiencias masivas, cuya receptividad al consumo no
puede medirse con total efectividad y por lo tanto, hay que captar al voleo. En
ciertos casos, son audiencias reducidas producto de la segmentacion de
mercados (por ejemplo ciertas publicaciones o la television por cable). A ello se
agrega la feroz competencia por financiamiento que desatan los criterios

economicistas: ciertamente hay que captar la mayor audiencia posible, pero al

18 BOGGART, LEO, op. cit. 71, 115
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menor costo posible; lo cual inevitablemente provoca una degradacion de los
contenidos y un afan simplén por mantener la atencion de la audiencia mas que
convencerla de algo (en esto la publicidad y la programacion parecen
estrechamente unidas). Ello implica una exclusién de contenidos socialmente

valiosos, pero econémicamente no rentables, muy negativa para el pluralismo.

Como consecuencia de estas dinamicas, el entretenimiento, la forma
mas masiva y digerible de comunicacion, se ha ensefioreado de los medios de
comunicacion. Ciertamente existen prejuicios elitistas contra el entretenimiento
gue no compartimos, lo cual no obsta a que su predominio sea indeseable para
el correcto funcionamiento de los medios porque existe un socavamiento de su
funcidon informativa: mientras la informacion subsiste porque nos habla de la

realidad, el entretenimiento es efimero y nos arranca de ella.™.

Un tipico ejemplo de lo expuesto lo encontramos en las noticias: la
profusion de noticias de gran espectacularidad, ya sean tragedias, accidentes o
entretenimiento, refleja una tendencia a la busqueda de mayores audiencias
mediante la exaltacion de pasiones irracionales, que ademas tienen una
receptividad predecible y promedio, que obviamente es beneficiosa para

abaratar costos.

Al verse reducidos al triste papel de intermediarios y captadores de
productos para los anunciantes, los medios se han desnaturalizado
completamente. El rol de la libertad de expresién no es mas que una mascara
absorbida por el ejercicio de la actividad comercial, constituida por pobres
matices de productos mas bien homogéneos. El debate publico es asi

desterrado a la irrelevancia.

19 BOGGART, LEO, op. cit. p. 16
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A una esfera publica privatizada ya no acuden ciudadanos sino
consumidores que no reciben “todo aquello que aspiran o merecen recibir, sino
lo que una determinada mayoria o sector de la ciudadania, parece, con un
mayor grado de seguridad, proclive a consumir’® Lo que no es de extrafar,
pues el mercado es un mecanismo parcial de satisfaccion de necesidades, las
cuales incluso pueden ser fabricadas. La propia verdad o el consenso, se han
convertido en bienes y por tanto son susceptibles de generacién artificial®’. La

opinién publica se vacia de sentido. %

, cooptada bajo este circulo vicioso de
publico masivo-consumidor-medios de comunicacion-anunciantes y la
democracia resulta amenazada. El mondlogo, después de todo, genera

desconfianza.

Este panorama desolador (aunque no a simple vista) ha sido modificado
en parte por la profunda horizontalizacion comunicativa producto del acceso
masivo a Internet, que constituye la llamada “revolucion de las redes sociales”.
La amplia oferta de informacion, la facilidad para compartir contenido y los bajos
costos asociados a ello, convierten a Internet en un medio de comunicacion
dificil de controlar para el poder politico®® y econémico, en una nueva torre de
Babel en movimiento que recupera parte de nuestra independencia perdida. Su
importancia no puede ser desestimada, sobre todo si consideramos su

crecimiento exponencial y su potencial holistico gracias a la convergencia. Sin

20 BOGGART, LEO, op. cit. p. 142

2L No obstante, la credibilidad de los medios sigue siendo un factor relevante.
Tanto como herramientas ideoldgica como plataformas de venta, los medios
requieren la confianza de su audiencia para tener efectividad. El lema de que
son guardianes de la confianza publica, sigue pesando aun en estos tiempos.

22 HABERMAS, JUNGEN, op. cit. p. 252

23 Aunque no del todo, como demuestra la censura China a los contenidos de
Internet.
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embargo, en el intervalo tal vez extenso, en que las fuerzas desatadas por las
nuevas tecnologias terminen de desplegarse, las sombrias observaciones

expresadas anteriormente, mantienen toda su vigencia.

3.3.- Ruptura entre produccion y recepcién®: Ni emisor ni receptor se
encuentran directamente ligados. Por ello, el flujo es “estructurado” vy
unidireccional. Existe mutua indeterminacion entre emisor y receptor aunque
ello no desmiente que sean “socios desiguales en el proceso de intercambio
simbolico”®. Este Ultimo punto nos lleva al receptor. Dado que la comunicacién
es no dialogica y unidireccional, resulta mucho mas penetrante. Pero ¢estamos
frente a receptores pasivos, meras esponjas cuya voluntad es anulada por el
impacto de los medios? La respuesta es relativa. Podemos centrarnos en la
circunstancia de que el receptor carezca de ingerencia en el contenido del
mensaje (algo que si tiene el emisor). También podemos considerar el
fendmeno inverso: si el emisor libera el mensaje a un receptor indeterminado
puede tener control sobre el mensaje, pero no sobre su interpretacion (algo que
el receptor si tiene)®®. Los receptores estan “abandonados a su libre albedrio
(...) pueden hacer de un mensaje mas o menos lo que ellos quieren”?’. Alin asi,
no debemos olvidar que distintos medios tienen distintos grados de penetracion
y que nuestra cultura alfabetizada es particularmente vulnerable a medios

iconicos y visuales.

El periddico, por ejemplo, incluso hasta el pasquin mas vil o de lenguaje

mas vulgar, utiliza el lenguaje escrito, asociado a las facultades racionales del

24 THOMPSON, JOHN B. op. cit. p. 49
% |bid.
% THOMPSON, JOHN B. op. cit. p. 50

2/ THOMPSON, JOHN B., op. cit. p. 62
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hombre en el manejo simbdlico. La lectura siempre implica un proceso racional-
inclusive cuando la comprensién final resulta decepcionante. El lector, ademas,

puede controlar su propio ritmo.

La radio, nos ofrece un panorama distinto. Su soporte no es el papel, el
papiro ni las tablillas sino un espacio ionizado de la atmésfera llamado espectro
radioeléctrico, cuya titularidad suelen asumir los Estados y no los particulares.
Por lo demas, ya no estamos en presencia del lenguaje escrito sino del lenguaje
oral, mucho mas dinamico y rico pero también mucho més particular ya que si
cualquiera que puede oir y entender una lengua- en teoria- podria oir la radio.
No puede desconocerse que a diferencia de la escritura, que tiende a la
universalidad y la homogeneidad, el lenguaje oral es mucho mas localista y
plural. La combinacion de ambas caracteristicas, hizo de la radio una invencion
explosiva, de un poder inusualmente penetrante. La radio es un retornar a la
oscuridad que “devuelve todas aquellas cualidades gestuales que la pagina

impresa arrancé al lenguaje”®

, transformando al individuo y a la comunidad en
una caja de resonancia en la que afloran poderosos fantasmas tribales®. La
radio fue aliada y facilitadora del totalitarismo. Poderoso ejemplo de como un

medio de comunicacién “crea” ciertas sociedades.

La fotografia, a su vez, capta de forma automatica momentos separados

y aislados en el tiempo®, en imagenes fielmente repetibles®! reuniendo lo

2 THOMPSON,, JOHN B. op. cit. p. 307
2 THOMPSON, JOHN B. op. cit.p. 309
% THOMPSON, JOHN B. op. cit. p. 199

31 THOMPSON, JOHN B, op. cit. p. 201
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gestual con lo visual ¥ %

(separados por la imprenta) y aboliendo el tiempo y el
espacio. El principal efecto de la fotografia fue la creencia extendida de que la
imagen no miente®, aceptacién tacita de las convenciones que impone la
tecnologia®. También debemos a la fotografia el sentido de urgente
transitoriedad temporal, reflejado en las modas y en la aceleracion de nuestra

vida cotidiana.

El cine, logré reunir a imagen y sonido. Por ultimo, la television, que
posee muchas de las caracteristicas antes descritas, unidas alrededor de sus

especificidades. Ello la convierte en un medio tan poderoso y relevante.

En conclusion, la penetracion e impacto de un medio, se encuentra
relacionada tanto con la naturaleza del medio en si como con la vulnerabilidad
de cierta cultura o sociedad ante él. El conocer la naturaleza de los medios de
comunicacion asi como las fragilidades de nuestra cultura frente a ellos, es
esencial para no ser obnubilados por su impacto. Los medios son, no lo
olvidemos, antropogenéticos. Su capacidad transformativa, fue vislumbrada por
McLuhan al advertir “esa explosiva mezcla entre las culturas prehistéricas con
la hez de la comercializacion industrial”. El espectador, convertido en lo que
contempla, es prisionero de una carcel invisible, victima incauta de unos medios

que imponen sus supuestos™°.

% THOMPSON, JOHN. B. op. cit. p. 203

% THOMPSON, JOHN B. op. cit. 296. Sin embargo, un aborigen africano
carente de perspectiva, tratara de tocar la foto.

% THOMPSON, JOHN B, op. cit. p. 206

% BOGGART, LEO, op. cit. p. 216
% BOGGART, LEO, op. cit. pp. 36-41
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3.4- Disponibilidad de las formas simbdlicas en el espacio y en el
tiempo®”: Los medios de comunicacién de masas, “abolen” las distancias entre
el espacio y el tiempo, logrando hacer llegar sus mensajes- y hacer participes- a
receptores ubicados muy lejos del lugar de emision y fuera de este momento.
Ello se encuentra unido a dos transformaciones®: la separacién espacial y
temporal (la comunicacion a distancia dej6 de considerar el factor tiempo,
gracias al telégrafo, al teléfono y ahora también a Internet) y la “simultaneidad
desespacializada” (posibilidad de experimentar acontecimientos de manera
simultanea sin importar donde ocurran). Ello nos lleva a un “ahora” que no esta
radicado en un lugar (en ningun lugar y al mismo tiempo cualquier lugar: el
mundo es instantaneo). Ambas transformaciones afectaron obviamente nuestra

configuracion espacio-temporal.

Podemos denominar a este nuevo “espacio” como espacio de lo visible,
un espacio “no-localizado, no- dialogico, indeterminado en el que las formas
simbolicas mediaticas pueden expresarse y recibirse como una pluralidad de

otros no presenciales”™.

Las consecuencias de este fenomeno son diversas, como podremos

apreciar a continuacion:

- La visibilidad del poder: Controlar su visibilidad, ha sido una herramienta
habitual del poder, cuya concentracién tiende al secreto. Los soberanos y los

subditos no solian encontrarse salvo en situaciones de extrema pompa, donde

3" THOMPSON, JOHN, op. cit. p. 51
% THOMPSON, JOHN B. op. cit. p. 53

% THOMPSON, JOHN B. op. cit. p. 316
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pese a su visibilidad, el monarca era alguien superior e inalcanzable®. Salvo en
esas escasas ocasiones, los monarcas controlaban sus apariciones ante
circulos exclusivos como la corte. En ambos contextos, el poder aparecia (no
comparecia) para “afirmar su poder publico (visibilidad), no para revelar de
manera publica las bases sobre las que fundaban sus decisiones y politicas™.
La propiedad publica no existia “para el ejercicio del poder sino para su

exaltacion”.

La aparicion de la imprenta permitié publicitar fendbmenos a individuos
ajenos al lugar y espacio de su produccion, para los cuales también seria
publico. La Corona podia extender y reafirmar su poder hasta los rincones mas
alejados del reino, cosa que sus detractores también estaban en condiciones de
hacer. El desarrollo de los medios de comunicacion de masas, provoco que el
poder se encontrara incomodamente visto por un ndamero enorme de
receptores. Es la inversién del Pandptico*”: los muchos que ejercen el poder,
ven a los pocos que lo utilizan. El poder ya no esta en condiciones de controlar
a voluntad su visibilidad, ahora “debe estar en guardia continuamente y emplear

un alto grado de reflexividad para controlar sus acciones™

La visibilidad del poder, es una explicacion plausible para la nueva
relacion entre el poder y los ciudadanos derivada de las nuevas interacciones
comunicativas. Sin embargo, ello no basta para reconstituir una esfera publica
funcional frente a la privatizacion ya referida. No debe olvidarse que

precisamente porque el poder no puede esconderse del escrutinio publico al

" THOMPSON,, JOHN B. op. cit. p. 179
“l THOMPSON,, JOHN B. op. cit. p. 167

“2. THOMPSON,, JOHN B. op. cit. p. 180

“> THOMPSON,, JOHN B. op. cit. p. 188
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gue se enfrenta, es que busca la cooptacion de los medios que lo hacen visible

mediante la gestion de sus intereses conjuntos.

- La lucha por la visibilidad: Tanto individuos como grupos buscan el
reconocimiento masivo a sus inquietudes que les otorga la visibilidad de los
nuevos medios de comunicacién. Al hacerse visibles, los medios reflejan las
inquietudes con una claridad impredecible y permiten que la esfera privada se
publifique y politice dado que ahora la vida cotidiana y sus problemas dejan de
ser andnimos y ahora son y reconocidos en el espacio publico y magnifican la

identificacion donde antes era dificultosa por las fronteras espacio-temporales.

- La mediatizacion de la experiencia: La gravitancia de los medios de
comunicacion de masas en nuestra vida cotidiana, aumenta a medida que los
métodos consorciativos van perdiendo efectividad. Los medios de comunicaciéon
de masas son los uUnicos que pueden conectar las realidades individuales y
fragmentadas de un mundo confuso, complejo y en constante movimiento. Los

medios pasan a ser articuladores de la realidad.

Los medios afectan y reconstruyen nuestro pasado, cuya percepcion “de
las maneras (...) en que afecta nuestra vida actual depende cada vez mas de

una creciente reserva de formas simbélicas mediaticas™*.

También nuestro presente se ve alterado: somos bombardeados por un
conjunto de experiencias a través de los medios de comunicacion, las cuales no
vivimos directamente porque “provienen de acontecimientos lejanos que

transcurren en lugares lejanos y que son reincorporadas a través de la

“ THOMPSON,, JOHN B. op. cit. p. 55
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recepcion y la apropiacién de productos mediaticos™

De esta manera, nuestra realidad cotidiana se ve definida por los medios
de comunicacion. Nuestra experiencia se ve confiscada y pauperizada, y lo que
es peor, esta experiencia mediatizada, pseudo-vivida, estimula un

individualismo solitario y socialmente ausente.

La mayor virtud de los medios de comunicacién de masas, la abolicion
del tiempo y del espacio; va unida a su peor defecto: el vaciamiento de nuestra

vida cotidiana en una realidad definida desde los medios.

3.5- Circulacién publica de formas simbélicas®®: Los medios de
comunicacion de masas, llevan este sello porque sus contenidos estan
disponibles para una cantidad enorme e indeterminada de usuarios, que solo
necesitan poseer los medios adecuados para adquirirlos- generalmente son
bastante asequibles- de modo que los contenidos que ofrecen los medios pasan

a ser “propiedad publica”.

4 .- Funcion social de los medios de comunicacion

Cuando nos referimos a su potencialidad correcta, nos referimos a que
ya sea deliberadamente o como consecuencia de las circunstancias, los medios
cumplen ciertas funciones sociales de enorme valor. El principal bien social que

nos brindan los medios es servir de intermediarios en el flujo comunicativo: los

4> THOMPSON,, JOHN B. op. cit. p. 294

“ THOMPSON, JOHN B. op. cit. p.. p. 51
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medios reciben y transmiten comunicacion humana; y por lo tanto, su
funcionamiento deberia beneficiar a toda comunidad y no sélo a los intereses
particulares que los circundan; por ello se dice los medios deberian estar al

servicio del interés publico®’.

Claro que la definicién de interés publico®, ha resultado una tarea
tithnica y vaga que preferiremos evitar, mencionando aquellas funciones

sociales que lo sirven:

4.1- Critica y control al poder (Watchdog role): A medida que el
pensamiento racional se fue expandiendo por Occidente, la forma en que
funciona y se entiende el poder, no permanece inmune a sus efectos. Si el
mundo era gobernado por leyes universalmente validas y comprensibles por la
razon, el manejo del poder debia seguir estas mismas leyes. El aforismo
hobbesiano veritas non auctoritas facit legem fue puesto en duda y el poder
basado en el secretismo y la voluntad del soberano absoluto renuente a explicar
sus actuaciones arbitrarias resultd subitamente cuestionado: si las leyes son la
materializacion del poder, por su naturaleza han de ser refutables de acuerdo al

uso de la razén, y por ende, necesariamente publicas. ¢Y quiénes pueden

*" Ello ha sido ha sido materia de especial debate en Estados Unidos, en virtud
de la Communications Act de 1934. Si bien los medios, aun bajo propiedad
particular, siempre se han entendido como sirviendo al interés publico, el
significado de este concepto no ha podido ser esbozado de forma
satisfactoria. Uno de los intentos mas notorios se encontré en la Fairness
Doctrine (1949-1987) de la Corte Suprema de ese pais.

8 Por ejemplo, McQuail lo define en los siguientes términos “an adjective, the

word “public” indicates what is open rather than closed, what is freely
available rather than private in terms of access and ownership, what is
collective and held in common rather than what is individual and personal”. El
topico de definir interés publico abunda en estas definiciones vagas y de
escaso contenido sustancial.
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hacer uso de la razon para criticar las leyes? Desde Alemania, Kant proclamaba
la llustracion® como necesidad de superacién de la minoria de edad del
hombre y el consiguiente reconocimiento de su autonomia como ente racional,
liberandose de tutores sobre el pensamiento de cualquier especie (incluyendo
en ello a los monarcas de la época,). Esta llustracién requeria ademas, “hacer
siempre y en todo lugar uso publico de la propia razén”. En conclusion, pueden

utilizar la razén todos los seres humanos autonémamente raciocinantes.

Los efectos de estas ideas causaron una brecha devastadora en la solidez
monolitica de las monarquias absolutas, cambiando lo que habia sido hasta ese
momento el eje de dominacion desde un gobierno de la voluntas protegida por
los arcana imperii*®®, a un gobierno de leyes racionales, donde el poder se sienta
en el banquillo y debe ser capaz tanto de explicar sus actos como de soportar y

enfrentar las criticas de la opinion publica.

De este modo, una vez consolidadas las democracias, esta capacidad de critica
cristalizé en garantias constitucionales. Y no puede ser de otra forma: si la
soberania radica en el pueblo, este puede criticar, censurar y exigir rendicion de

cuentas a sus representantes. >

49 U J.B. ERKHARD “et al”, 1988, ¢ Qué es la llustracién?, Madrid, Tecnos, pp.
17-19

> HABERMAS, JUNGEN, op. cit. p. 252

>l Quiza la mejor defensa de la critica al poder a través de la libertad de
expresion, la encontramos en la histérica sentencia de la Corte Suprema de
Estados Unidos en New York vs Sullivan . Al afirmar que “el debate de los
asuntos publicos debe ser robusto, abierto de par en par y sin inhibiciones y
gue bien pudiera incluir ataques vehementes contra el gobierno y los
funcionarios publicos”, de lo contrario, reflexiona, “el manto de temor y
timidez, con que se cubre a quienes se atreven a dar voz a la critica publica,
constituye una atmdsfera en que las libertades (...) no pueden prosperar”.
New York vs Sullivan, Corte Suprema de Estados Unidos, 1964
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4.2- Articulacion de la realidad: En un mundo cada vez mas complejo,
fragmentado y especializado; los medios de comunicacién se han convertido en
los ejes que articulan los compartimentos individuales en un todo coherente
ante el cual se conectan sus audiencias. Como la mediatizacion de la
experiencia ha trastocado nuestra relacion con la realidad, esta ha pasado a ser
definida por los medios de comunicacion. Estos tienen asi un rol como
guardianes de la confianza publica, rol que quiz& no buscaron tener, pero del

cual deben responder para el bienestar social.

En esta funcion los medios cuentan con tres importantes herramientas:
fijan la agenda (agenda setting: traspaso de temas al publico que puede
desplazar la propia agenda de éste®?), priming (contextualizacién desde los
medios para ayudar a la comprension del receptor) y encuadre (framing:

determina la idea o hilo conductor del mensaje).
La exclusion de grupos de su contenido, equivale a excluirlos de lo que
es la realidad y este riesgo aumenta cuando existe un pluralismo débil, que

sesga, empobrece y limita la percepcion ésta.

4.3- Sostenedores del pluralismo: Quiza la funcion mas importante de los

2 DUSAILLANT, PATRICIO, 2007, La television y el debate publico, En
Secretaria de Comunicaciones, Ministerio Secretaria General de Gobierno,
op. cit. p. 62. Ello dependera del contexto, sobre todo de “duracion y abanico
de exposicion a la noticia; el grado de susceptbilidad del receptor; su grado
de contacto personal con el tema; la existencia 0 no de contactos
interpersonales (entendidos como posibles fuentes paralelas); la proximidad
geografica; el potencial de contra-réplica en dicho tema; la homogeneidad o
diversidad en las distintas agendas de los medios; la credibilidad de las
fuentes utilizadas y la naturaleza o tipo de los temas difundidos”.
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medios comunicacién en una democracia, junto con el rol de critica; es la
representacion de mdltiples puntos de vista sobre la realidad (politicos,
ideolbgicos, étnicos, religiosos, sociales), expuestos y enfrentados entre si, que
contribuyen a un debate rico y vigoroso.

El proceso autogenerativo de las autoridades tipico de una democracia
requiere el maximo de informacién disponible- sobre todo en temas de interés
publico- para que los ciudadanos puedan conocer cabalmente cuéles son las
opciones disponibles y elegir correctamente tanto para sus intereses personales
como para los del grupo. Para ello deben estar expuestos a todos los puntos de

vista.

No obstante, el concepto que se tenga de democracia, no es irrelevante
para comprender la relevancia del pluralismo y la diversidad. Por una parte, la
democracia mayoritaria o agregativa, de corte netamente liberal, consiste en la
toma de decisiones que refleje los intereses mayoritarios del grupo social.
Como todos los intereses valen lo mismo, se “agregan”. En esta concepcion, los
ciudadanos tienen sus preferencias preconstituidas y se comportan cada ciertos
intervalos de tiempo, como jueces de quienes aspiran a cargos publicos. Lo
importante aqui es el consentimiento puesto que “la legitimidad del ejercicio del
poder publico proviene exclusivamente de la posibilidad de entender que el
ciudadano ha expresado mediante los canales expresamente previstos al
efecto, su previa aceptacion”. Esta forma de entender la democracia implica

una autoexpresion individual libre de la ingerencia del Estado.

En contraposicion, una concepcion deliberativa de la democracia-

perspectiva de andlisis que asumido en este trabajo- consiste en la toma de

>3 BARATA | MIR, JOAN, 2006, Democracia y audiovisual. Marcial Pons, Madrid
,Ediciones Juridicas y Sociales S.A., p.83.
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decisiones luego de un proceso abierto e informado. Lo fundamental es el
procedimiento, es la existencia de “pesos y contrapesos” que garanticen que
dichas decisiones se sometan de modo constante al reto de su discusion y
deliberacion publicas” o en otras palabras, un entorno que permita un debate
bien informado y continuo. Por lo tanto, aqui los individuos no acuden a
deliberar con preferencias preconstituidas porque la igualdad se da en la
oportunidad de participar en el debate.>

Es justamente la idea de debate publico con “toda la informacion y en
condiciones adecuadas de reflexién” la que Owen Fiss considera como un fin
legitimo del Estado. El autor concibe al Estado no como un arbitro de intereses
auto-expresivos de distintos individuos y grupos sino como creador de
“precondiciones esenciales para el gobierno colectivo”. Ello se lograria en un
rol de presidente de una asamblea, que asegure que todos los puntos de vista
sean oidos pero que también impida excesos y desequilibrios en las

exposiciones.

La democracia deliberativa logra superar el individualismo de la
autoexpresion y entiende al ser humano como participante de espacios
colectivos en un “determinado entorno de civilidad, de confianza, o si se quiere,
de lealtad ciudadana con relacion a una determinada formula de vida en comun

y de construccion del tejido social’.

Cualquiera sea el concepto al que se adscriba, este proceso desemboca

en la eleccion de las autoridades que representan al pueblo para cuyo éxito es

> PENA, CARLOS, Television, espacio publico y democracia, En Secretaria de
Comunicaciones, Ministerio Secretaria General de Gobierno, op. cit. pp. 23y
SS.

% Ppara mas informacion, FISS, OWEN, 1999, La ironia de la libertad de
expresion, Barcelona, Editorial Gedisa.
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necesario que los ciudadanos estén suficientemente informados, de lo contrario
dicha eleccién seria viciada y carente de valor real. La desinformacién de los
ciudadanos seria un regreso a una opacidad del poder incompatible con la

democracia.

El pluralismo en los medios, tiene otra faceta relevante: la validacion de
vida dado que ello es resultado de su expresién publica. Su omisiéon o
supresion, tiende a anularlos en un ostracismo deslegitimante, equivalente a

“silenciarlos” en la terminologia de Fiss.

Joseph Raz, considera tres funciones de esta legitimidad social en la expresion

publica:

a- Familiariza al publico con estilos de vida

b- Reafirma estilos de vida retratados, anulando su sensacion de
soledad.

c- Valida estilos de vida, otorgandoles un sello de aceptacion publica. Los
medios de comunicacion tienen un papel enorme en la construccion
de la identidad de grupos, satisfaciendo su necesidad de sentirse
parte de la sociedad y ser una “opcion real”. Lo contrario es “una
forma de vida condenada al sigilo de lo privado, que nunca expone
sus significados a la mirada de los otros, y cuya valia no encuentra
ninguna estructura de plausibilidad que le permita seguir confiando en
si misma (...) una forma de vida vulnerable, una forma de vida

maltratada”®

El acceso a los medios de los distintos puntos de vista sobre la realidad, es por

lo tanto, un elemento muy importante en una democracia que funcione

* PENA, CARLOS op. cit. p. 29
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correctamente.

Otro aspecto que vale la pena destacar en este mismo carril es la
contribucion de los medios a la identidad cultural de una determinada

comunidad.

Hemos afirmado anteriormente que los idedlogos liberales consideraron
gue era suficiente para asegurar el pluralismo la existencia de una multiplicidad
de medios de comunicacion, independientes del Estado; para que pudieran
servir ademas a su watchodg role. La transformacion de los medios en titanes
comerciales, marco el ingreso del poder econémico; primando la faz comercial
en una actividad humana radicada en la comunicacion, debilitando el pluralismo
a consecuencia de la exclusion de muchos contenidos socialmente valiosos por
su falta de rentabilidad. Ello esta inserto en un contexto amplio de las siempre
cambiantes relaciones entre mercado, Estado y sociedad, materia que

trataremos a continuacion.

5- Mercado, Estado y sociedad

5.1.- Economiay Derecho®":

Estado y economia siempre han estado relacionados en una potente

simbiosis®®. Esta relacion se ha materializado a través de uno de los

>" Este apartado se encuentra basado en las |icidas lecciones de Gaspar Arifio
Ortiz en ARINO ORTIZ, GASPAR, 2001 Principios de Derecho Publico
Econdmico, Granada, COMARES : Fundacion de Estudios de Regulacion.

%8 No nos adentraremos en la clasica discusion de corte marxista sobre las
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instrumentos monopodlicos mas Utiles para la organizacion, control vy
transformacion social: el Derecho. Una economia eficiente no puede existir sin
el Estado y el Estado no subsiste sin el Derecho. Precisamente a través de
éste, se configura un sistema econémico, concretando la politica econémica
gue desde el Estado se considera necesaria para el bien comudn. Ello se logra
con el llamado metamercado: la civilidad, los recursos humanos y por supuesto,
las instituciones que vertebran a la sociedad: la administracion, los tribunales,
los derechos y garantias del individuo; de modo tal que las normas juridicas son
datos y al mismo tiempo medios de accion con los que deben contar las fuerzas
economicas, paro poder desplegarse e influir en la realidad. (después de todo,
el Derecho debe conocer bien lo que regula para lograr ser efectivo®®). Es por
ello, que cada sistema socioeconomico tiene su correlato en un sistema juridico
determinado, lo cual se refleja en una serie de principios transversales pero que

reciben especial énfasis de acuerdo al sistema escogido:

- Defensa de la propiedad: El derecho de propiedad resulta un componente
esencial de la libertad de los individuos: les otorga una esfera de autonomia con
los medios para satisfacer sus necesidades. Una negacion absoluta de la
propiedad conlleva la dependencia y sumision del individuo a poderes externos.
Dado que resulta imposible convertir a todos en propietarios ( 0 al menos en la
misma magnitud), los sistemas econdmicos reaccionan frente al fendmeno de la

desigualdad de distintas maneras. Por ejemplo, se ha establecido que la

estructuras y las superestructuras. Ya sea que sea primero el huevo o la
gallina, la influencia en una direcciéon u otra que tengan Estado o economia
es incontestable.

¥ Un excelente reflejo de ello, lo encontramos en el andlisis econémico del
Derecho. Como varios autores sefialan, muchas veces, los problemas de
eficiencia, no se encuentran en el mercado mismo, sino en el metamercado.
Otro aporte no menor, es la consideracion de los 6ptimos a la hora de tomar
una decision econdémica, sobre todo, la eliminacion de los famosos costos de
transaccion.
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propiedad de la que gozan unos pocos, deberia sufrir una carga en beneficio
para toda la comunidad y a ello se le denomina “funcién social de la propiedad”.
Para sistemas de corte mas socialista, la propiedad deberia limitarse a lo
estrictamente necesario para la sobrevivencia o lisa y llanamente pertenecer al
colectivo: la aldea, la Nacion, el Estado. Por otra parte, en un sistema de libre
mercado, la propiedad constituye la base en que se organizan los recursos
econémicos y humanos de la empresa: el empresario arriesga su propiedad y
por ende, tiene derecho a los beneficios que su actividad le conlleva; de modo
gue una propiedad regulada adecuadamente crearia los incentivos para la

inversion®®.

- La subsidiariedad: ¢Hasta donde es licito que el Estado intervenga? ¢ Puede
arrogarse a si mismo la iniciativa de los individuos? La aplicacion de este
principio determina la mayor o menor ingerencia del Estado en la vida
econodmica, social y cultural. En el fondo ¢ Cuales son los titulos de intervencién
del Estado? A modo introductorio podemos mencionar las fallas del mercado y
aquellas necesidades que éste no puede satisfacer (dignidad humana, cultura,
educacion). A su vez, en ciertas circunstancias pareciera resultar ineficiente la
excesiva centralizacion de decisiones y actos que pueden ser realizados de
forma mas eficaz y beneficiosa por sus propios interesados (los grupos
intermedios y los individuos aisladamente) dado que ello provocaria un
debilitamiento del cuerpo social negativo para su subsistencia. Claro que es
necesario que existan grupos e individuos motivados a realizar estas
actividades. Sin perjuicio de lo anterior, este principio resulta de dificil aplicacion

practica mas alla de lo programatico.

® Ello debido a su caracter exclusivo y transferible. De acuerdo al anélisis
econdmico del Derecho, una regulacién eficiente debe minimizar los costos
de transaccion, definir apropiadamente los derechos y salvaguardarlos.
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- Solidaridad: El hombre es un animal social y la funcién del Estado es el bien
comun, entendido mas alld de una simple agregacion de satisfacciones
individuales. Al ser animales sociales no somos indiferentes a nuestros
semejantes y si resulta una funcion del Estado nuestra méaxima realizacion
personal, ello ha de incluirlos. Este principio, permea el Derecho.
Manifestaciones podemos encontrar en la llamada funcion social de la
propiedad, a la cual nos referimos anteriormente o en la redistribucion realizada
a través de la recaudacion fiscal para solventar prestaciones sanitarias,

educativas y culturales, mitigando la desigualdad de acceso a las mismas.

5.2- Evolucién contemporanea de la relacidon entre Estado y mercado

La economia como disciplina independiente que atiende a la
administracion de recursos limitados y su produccion y distribucion; tiene un
origen bastante reciente. Durante el siglo XVIII el Estado como organizacion
monopolica de poder se habia consolidado bajo las riendas de los monarcas
absolutos. Estaba a punto ya de dar un violento giro en sus fines bajo el triunfo
de los ideales liberales en las turbulencias revolucionarias. En esta misma
época, el hombre dej6 de ver los intercambios econdmicos bajo el manto moral
de la Edad Media, las pesadas restricciones de las corporaciones o el
intervencionismo de la época de Colbert. Tanto los fisiocratas como la escuela
escocesa postularon que el orden econémico dependia de un mercado regido
por leyes naturales y racionales, frente a las cuales al hombre no le cabia
intervenir. Efectivamente, cada hombre persiguiendo sus propios intereses
egoistas beneficiaria al conjunto por obra de una “mano invisible”, como la
llamaba Adam Smith. Serian los tiempos del laissez faire, en los que un Estado
liberal se marginaba a si mismo de la intervencion econdémica pues la justicia se
reflejaba en los intercambios realizados entre hombres libres. La funcién del

Estado era la de ser un “gendarme” de esa libertad: resguardar el orden y
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proteger al mercado mediante el Derecho.

Sin embargo, a lo largo del tiempo, este “orden natural” comenzo a
resquebrajarse. La concentracion economica, los ejércitos de miserables que
produjo la Revolucién Industrial, las necesidades de los paises en desarrollo;
junto a la militarizacion de la vida y posterior reconstruccién tras dos Guerras
Mundiales; obligaron a una intervencion activa del Estado. Ya no podia
permanecer como un simple gendarme, espectador pasivo de los cambios
sociales. A principios del siglo XX, el Estado asumié nuevos roles como
prestador de servicios y productor de bienes. Se convirtid asi en el “Estado
social” o “Estado de Bienestar”: un Estado robusto, prestador, que garantizaba
un minimo de dignidad a los habitantes y redistribuia la riqueza. Un Estado, en
el fondo, profundamente comprometido con la igualdad a través de la
socializacion de los problemas y sus soluciones. En su época de mayor

esplendor (1930-1980) constituyé una verdadera panacea.

Esta evolucion manifesté sus inconvenientes. La absorcion de las
funciones economicas por el Estado, lo hizo tremendamente poderoso, y para
bien o para mal, restringi6 las libertades del individuo que estaba a merced de
sus prestaciones (lo que Forthoff calificé como “la inferioridad social del hombre
moderno”), debilitando la iniciativa que éste pudiera tener y creando lo que
posteriormente se denomind “cultura de la dependencia”. En el fondo, los
ciudadanos intercambiaron libertad por seguridad. Por lo demas, la enorme
presencia economica del Estado lo convirti6 en una pesada organizacion
burocratica, lo que aparejado a su manejo como botin politico, redujo la
eficiencia en un galopante despilfarro de recursos. Ello sin mencionar a los
propios grupos de presidn que competian encarnizadamente por la obtencién

de beneficios y privilegios en un circulo vicioso.
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A principios de la década de los ochenta, esta organizacion comenzé a
hacer crisis en paises tan emblematicos en su implementacion como Inglaterra
0 Suecia. Para sostener las diversas prestaciones, se requeria una enorme
carga fiscal y un no menor gasto publico. Ello provocaba déficit, inflacion y baja
competitividad. EI mismo Estado se disparaba a los pies. Cada vez quedaba
menos pastel que repartir, pero la poblacion exigia cada vez mas. Ello obligd a
distintos gobiernos (Reagan, Thatcher, Bildt) a cambiar el eje en que se
relacionaba el Estado con la sociedad: la universalidad de las prestaciones se
redujo y se focalizaron las ayudas mas significativas; se disminuyé o
desmantelé por completo el sector publico y se reorganizé el sistema de
prestacion de servicios. Se buscé devolver a la ciudadania parte de la
responsabilidad en su bienestar; y de paso, se liberaron las fuerzas econémicas
aletargadas en la década de los setenta. El Estado pasé de prestador a
regulador. Y el mercado volvio al centro de la escena. Aunque con controles, no

en vano, el Estado Social dejé su impronta.

6- Consideraciones sobre laregulacion de los medios de comunicacion

Podemos entender la comunicacién como “actividad individual o colectiva
de intercambio de hechos o ideas dentro de cualquier sistema social dado”*.La
comunicacion forma parte de la base de toda estructura social. Tiene un rol
destacado en la unidad de una comunidad, su organizacion y capacidad de

resolver conflictos®?.

®1 UNESCO, 1987, Un solo mundo, voces multiples, , 3° ed., Mexico D.F,,
Fondo de Cultura Econdmica, p. 36.

%2 UNESCO, op. cit. pp 11 y 25. Dicho informe, ademéas considera como
funciones de la comunicacién el entretenimiento, la educacion, la
socializacion, la cultura, la motivacion y a integracion.
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Debido a su importancia tanto para la sociedad como para la dignidad del
individuo, la comunicacién es objeto de proteccion por el ordenamiento juridico,
a través de una serie de garantias, dentro de las cuales destaca la libertad de

expresion (e informacion).

La libertad de expresion, tradicionalmente ha sido entendida, como un
derecho del individuo- eventualmente también de los colectivos- a comunicar
ideas. Es un tipico derecho liberal de caracter abstencionista que busca
salvaguardar de interferencias- sobre todo estatales- una esfera individual
determinada. No obstante, dicha proteccion también se justifica por la
importancia que tiene la circulacion de ideas- sobre todo politicas- en la
formacién de una opinién publica de una democracia.®®. Ambos aspectos se

encuentran reconocidos desde los origenes del constitucionalismo:

—Art. 12 de la Declaracion de Independencia de Virginia: “La libertad de
prensa es uno de los grandes baluartes de la libertad y no puede ser
restringida jamas, a no ser por gobiernos despoéticos”.

—La Primera Enmienda a la Constitucion de los Estados Unidos (1790)
establece una prohibicién al Congreso para que dicte “ley alguna por
la que (... )se limite la libertad de palabra o de la prensa (...)"

—La Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano (1789): “La
libre comunicacion de los pensamientos y de las opiniones es uno de
los derechos mas preciados del hombre; todo ciudadano puede, por
tanto, hablar, escribir, imprimir libremente, salvo la responsabilidad
gue el abuso de esta libertad produzca en los casos determinados

por la ley”. La Constitucion francesa del afio 1791, posteriormente

%3 Al respecto, simplemente me remito a las consideraciones realizadas en
torno a la importancia de los medios de comunicacién en los apartados
anteriores. Después de todo, estos ultimos son libertad de expresion
organizada.
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postularia “la libertad de todo hombre para hablar, escribir, imprimir y
publicar sus ideas, sin que los escritos puedan ser sometidos a
ninguna censura ni inspeccion antes de su publicacion”.

—En tanto que la Constitucion de Cadiz en Espafa (1812): “Todos los
espafoles tienen la libertad de escribir, imprimir y publicar sus ideas
politicas sin necesidad de licencia, revision o aprobacion alguna
anterior a la publicacion, bajo las restricciones y responsabilidades

que establecen las leyes”

Posteriormente, en una nueva etapa del constitucionalismo en que se
reconocen intensamente los derechos fundamentales, nos encontramos con el
Art. 19 de la Declaracién Internacional de Derechos Humanos (1948): “Todo
individuo tiene derecho a la libertad de opinién y de expresion, este derecho
incluye el de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y
recibir informacion y opiniones y el de difundirlas sin limitacion de fronteras por

cualquier medio de expresion”.

Sin perjuicio de lo anterior, el mantenimiento de una sociedad abierta y libre,
con una opinidn publica potente parece exigir mucho mas del Estado que una
abstencion. Al contrario, exigiria una intervencion como guardian del pluralismo.
Si echamos un vistazo a la realidad, podremos contemplar que no todos los
individuos o grupos tienen acceso a los medios de comunicacion y que cada
nueva tecnologia (con la salvedad del Internet) aumenta los costos para
crearlos o utilizarlos. Simplemente no todos podemos poseer un medio de
comunicacion. No digamos que crear un nuevo diario de circulacion nacional o
un canal de television sea una ganga. De esta manera, existe una proporcion
no menor de miembros de una comunidad sin acceso directo a los soportes en
los cuales expresarse, lo cual representa una terrible relativizacién del derecho

a la libertad de expresion. Precisamente porque este derecho en su origen,
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velaba mas evitar la intrusion del poder estatal, no considerd el problema del
acceso a los medios: el individuo tiene el derecho a expresarse ¢ Pero donde?
Si el poder y los recursos materiales devienen en requisito de uso de los medios
de comunicacion, entonces la libertad de expresion es la libertad de unos
pocos, que mal puede ser considerada libertad. Es por ello, que una
consecuencia logica del derecho a expresarse, sea la garantia de que es
posible crear o acceder a los medios donde lograrlo: la concentracion es una

amenaza directa a la libertad de expresion.

Es asi como el derecho a la informacion satisface las necesidades basicas
de conocimiento del hombre sobre su entorno. La informacion es un bien moral
de primera necesidad en una comunidad. Asi como tenemos el derecho a
expresarnos, tenemos el derecho a recabar informacion para configurar
nuestras opiniones (que posteriormente podremos expresar), razon por la cual,
ambos derechos se encuentran intimamente imbricados. En algunas normativas
como la Declaracion Universal de Derechos Humanos o en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, no se encuentran separados. Sin embargo,
resulta conveniente hacerlo. El derecho a la informacién se encuentra mucho
mas limitado. Mientras que un individuo podria expresar bajo su
responsabilidad, lo que desee; resulta cuestionable que podamos exigir
cualquier tipo de informacion de los demas. Considerando la intencionalidad
politica de estos derechos, la interpretacion mas adecuada nos lleva a concluir
gue esta informacion se refiere a aquellos hechos o ideas relevantes y
necesarios para la formacion de una opinion publica. La norma pareciera excluir
las opiniones y remitirse a aquellos “hechos objetivos”. Algunos ordenamientos,
como el espafiol han delimitado este derecho en torno a una informacién

“veraz” (Art. 20.1 CE), lo cual se encuentra directamente relacionado con un
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ejercicio de la funcién periodistica bajo ciertos canones de verificacién®. Huelga
decir que en muchos ordenamientos, este derecho carece de profundizacion
legislativa y en la practica no pasa de ser una declaracién programética que

adorna sus respectivas constituciones.

Por lo demas, la libertad de expresion requiere del ejercicio de otros
derechos como la reunion y la asociacion. Dentro de ellos, podemos encontrar
el derecho a constituir una empresa y realizar una actividad econémica a través
de ella como una garantia que en virtud del principio de subsidiariedad, el
Estado reconoce a los grupos intermedios para perseguir sus fines licitos®®. Si
bien los medios de comunicacién partieron con una marcada inclinacion
comercial, debemos examinar con cuidado la confluencia entre los derechos de
expresion, informacion por una parte; y la libertad de empresa por otro, mucho
mas relacionada con aspectos economicos. Por ejemplo, la concentracion, tan
nefasta en términos comunicativos puede parecer bastante razonable en
términos econémicos como un resultado de la eficiencia®® ('y por lo demés ¢No
es la concentracion una expresion relativa de acuerdo a los criterios geograficos
del mercado?)®’. En los aspectos econémicos, al regulador le interesa mas que
exista competencia no la identidad de un competidor especifico® ¢Por qué

deberia seguir en el mercado un productor de bienes ineficiente?

® HERRERO, LOPEZ, 2004, El servicio publico de televisién, Valencia,
Fundacion Cosio.

% VALDES PRIETO, DOMINGO, 2006, Libre competencia y monopolio,,
Santiago, Editorial Juridica.

% Entendiendo por eficiencia la “racionalizacion de costos por parte de un
competidor (...) con el objeto de optimizar el uso de los recursos productivos
de que este dispone, con miras a la maximizacién de la productividad
considerando un determinado estadio de tecnologia existente” en Ibid. p. 150

®” VALDES PRIETO, DOMINGO, op. cit. 146

% VALDES PRIETO, DOMINGO, op. cit. 142
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No podemos negar que en la mayoria de los casos, los medios de
comunicacion de titularidad privada corresponden lisa y llanamente al ejercicio
de una actividad econdmica, muchas veces legitima. La comercializacion de
bienes culturales, por ejemplo, ha sido denominado “industrias culturales”.
Estas consisten en un “conjunto de ramas, segmentos y actividades auxiliares
productoras y distribuidoras de mercancias con contenidos simbdlicos,
concebidas por un trabajo creativo, organizadas por un capital que se valoriza y
destinadas finalmente a los mercados de consumo, con una funcién de

reproduccién ideoldgica y social”®®

caracterizada por “prototipos reproductibles,
marcados por una renovacion permanente, de valorizacion aleatoria (alto riesgo
econdmico), con costes fijos elevados (la creacion y fabricacion del master) y
costes variables débiles (la reproduccién y distribucién)”°. En otras palabras, “la
insercién de un trabajo simbdlico en un proceso mecanizado” ™, que se

estructura a través de los siguientes elementos:

- La importancia del trabajo simbdlico que constituye la materia prima
misma

- Un valor de uso ligado estrechamente a la personalidad de sus creadores

- Un requerimiento ineludible de transformar el valor simbdlico en valor
econoémico

- El alto riesgo de su valorizacién (consecuencia de la aleatoriedad de su

valor de uso simbdlico)

- Su imperiosa necesidad de renovacion constante, que choca con la

% CAMACHO ORDONEZ, RAFAEL, 2006, El ajuste de cuentas en el sector
audiovisual, Sevilla, Instituto Andaluz de Administracion Publica, p. 39

" CAMACHO, ORDONEZ, op. cit. p. 40

I CAMACHO, ORDONEZ, op. cit. p. 41
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estandarizacioén obligada de toda la industria.

- Una estructura econémica particular, caracterizada por los elevados costos
fijos del prototipo (master) y los relativamente reducidos costos variables
(distribucion y comercializacién), asi como por unos costes marginales
(por consumidor complementario) reducidos o nulos”

- Una presencia intensiva, consecuencia de lo anterior, de las economias de
escala (ahorros) y beneficios crecientes por incremento del mercado), que
impulsan espontanea y continuamente hacia la concentracion nacional e

internacional.

¢,Pero de qué cultura estamos hablando? Bajo las leyes del mercado y
de grandes concentraciones en pos de la eficiencia, es inevitable referirnos al
fenomeno de la dominacion cultural. Una cultura encerrada en si misma se
estrangula y se estanca, es por ello que todo intercambio libre de bienes y
servicios es positivo, mientras se haga en condiciones de igualdad; de lo
contrario, una economia triunfante puede contribuir a la estandarizacion de la
cultura, empobreciendo la diversidad del patrimonio de la humanidad. Una
sociedad le impondria a otra su estilo de vida y sus valores, convirtiéndola en
una simple importadora de contenidos.’*Sin embargo este vasallaje no surge de
una mera imposicion, suele ser ademas una consecuencia del descuido de la
produccion nativa: una “invasion cultural”’, afirma el Informe McBride “es una

corriente irresistible cuando fluye en un semivacio””®

Claramente, los contenidos simbdlicos son mucho mas que bienes
econdmicos. Tal como en el caso de la salud, la educacion o la cultura, el hecho

de que un bien pueda considerarse un bien transable en el mercado no agota

2 UNESCO, op. cit. pp 55y 58

3 UNESCO, op. cit. 143
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su esencia. La cultura de un pueblo es mucho mas que su valor pecuniario. Del
mismo modo la informacion de interés publico y nuestra posibilidad de
expresarnos de forma efectiva. Todos ellos tienen un valor social intrinseco. Por
lo demés ¢ Como separar el ejercicio de la actividad comercial de la libertad de
expresion? ¢ Constituye el lucro en si mismo libertad de expresion? Como bien
sefala Chinchilla Marin “el hecho de ser propietario de un paquete de acciones
de una sociedad que explota un medio de comunicaciéon me da derecho a
obtener beneficios de la misma, pero no me convierte, automatica y
directamente, en un sujeto que ejerce su libertad de expresién o de informacién
a través de dicho medio de comunicacion”’®. La libertad de expresion, pues, se
ejerce a través de una programacion que refleje plenamente la linea editorial,

sobre todo en su faceta ideologica, y no mas alla de eso.

El hecho mismo de que estemos hablando de derechos y bienes con un
valor social intrinseco, las excluyentes economias a escala y la creciente
concentracion; convierten al mercado en un proveedor ineficaz. Ante este
desafio falla. Ya han sido expuestos los efectos excesivos de la mercantilizaciéon
en el funcionamiento de los medios. Aun asi, un par de razones adicionales que

explican la falta de idoneidad del mercado en solitario, resulta util en esta etapa:

- Los mercados no son democréaticos’: Los defensores del mercado, suelen
arglir que el consumidor es rey, en un entorno donde las preferencias
individuales son las que determinan la oferta. El mercado seria democratico. Sin
embargo, ello resulta un planteamiento erréneo. Los participantes del mercado,

receptores de contenidos, son consumidores y como consumidores importa

" HERRERO LOPEZ, JUAN, op. cit. p. 54

> CROTEAU, DAVID y HOYNES, WILLIAM, 2006, The bussiness of media.
Corporate media and the public interest, Second Edition., California, Pine
Forge Press, p. 23
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mas su capacidad econOmica o el interés economico que tengan para los
oferentes. En virtud de ello, los intereses de aquellos sectores que carezcan de
capacidad econémica son postergados e insatisfechos: visto asi, el mercado es

intrinsecamente desigual.

Tampoco es de extrafiarse. La diferencia entre ciudadano y consumidor,
radica precisamente en que el ciudadano es miembro de una comunidad social
en la cual participa activamente y refuerza su autonomia; los ciudadanos son
intrinsecamente iguales mientras que los consumidores importan por las
consideraciones de su bolsillo y son individuos aislados persiguiendo sus

intereses particulares.

La defensa del mercado en los medios de comunicacion, también se
basa en el argumento de que “dan al publico lo que quiere”. Ello también resulta
infundado, no solo por las razones antedichas, sino porque la prosecucion de
beneficios economicos a bajo costo y la necesidad de captar audiencias
masivas y mantener su atencion, sumado a la aversion al riesgo de las
economias a escala, ha llevado a la proliferacién de contenidos de baja calidad.
El publico elige, pero desde un mena que viene dado por los medios y que
resulta bastante pobre; esta eleccion no refleja en el fondo las preferencias del
publico; las cuales en todo caso son interpretadas, refractadas e incluso

resistidas por los medios convertidos en organizaciones burocraticas’®.

La competencia tampoco garantiza una pluralidad de contenidos, ni

innovacion. Debido la aversion al riesgo ya mencionada, se origina una

® CURRAN, JAMES, Mass media and democracy: a Reppraisal, En CURRAN,
JAMES and GUREVITCH, MICHAEL, 1991 , Mass media and society, NY,
Edward Arnold, p. 96
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preferencia por los contenidos ya probados’’ y de efecto seguro en las
audiencias, lo que allana el camino a la homogeneidad y la falta de puesta en
practica de ideas nuevas; agudizando esta pobreza.

Las preferencias de los consumidores son en todo caso relevantes de
forma indirecta para los medios, porque estos no responden a las audiencias
mas que para satisfacer a sus avisadores. Y a estos solo les interesan aquellos
publicos como potenciales consumidores de sus productos lo cual puede ir
incluso en detrimento del interés de las audiencias. Puede darse el caso de que
un contenido sea muy valorado por el publico pero que no responda al interés
de los anunciantes de llegar a determinados consumidores.. y el peso financiero
de los anunciantes tiene mucha mas influencia en los contenidos que el interés
del publico. En consecuencia, no importa satisfacer a todos, sino a algunos y

parcialmente.

La influencia de los avisadores es una de las caracteristicas especiales
del mercado de los medios de comunicacion, porque crea un doble mercado
entre avisadores-consumidores y avisadores- medios de comunicacion, donde

estos ultimos actian como correa transmisora.

Joan Barata Mir, ejemplifica lo anterior’® con tres tipos de contenido que
atraen respectivamente la audiencia que interesa a los anunciantes: A (70%), B
(20%) y C (10%) y que existan 3 medios que se reparten la audiencia. El
apetecible contenido tipo A, se reparte en 23,3% para cada medio; de ello
reciben sus vitales ingresos y resulta evidente en una l6gica de mercado, que

los contenidos B y C no son rentables de producir, probablemente ni siquiera

" Un fracaso de estos puede costar sumas millonarias.
8 BARATA, | MIR, op. cit. pp. 134-135
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cubran sus costos.

El mercado de los medios de comunicaciéon también es imperfecto
porque debido a los cada vez mayores costos, tiene economias a escala, que
provocan serias barreras de entrada para nuevos competidores, lo que limita la
oferta existente y por ende el pluralismo necesario.

- El mercado es amoral”: No le importa el aporte o perjuicio que pueda tener
determinado contenido, sélo provee lo que le es demandado ( y ya hemos visto
con qué limitaciones). Visto desde un punto de vista mercantil, la violencia, la
truculencia, la pornografia o la droga son contenidos validos econémicamente
porque existe una demanda por ellos que debe ser satisfecha. El hecho de que
no lo sean o de forma limitada, conlleva la introduccion de valoraciones

morales, ajenas al mercado en si.

- El mercado no necesariamente satisface las necesidades democraticas®:
La competencia y el éxito mediatico, no siempre satisfacen al mismo tiempo las
necesidades de informacion y pluralismo que necesita una democracia en
buena forma. El obtener cada vez mayores ganancias definitivamente ha
beneficiado a los medios de comunicacion, pero en un mercado imperfecto, de
pluralismo débil, escasean contenidos valiosos para la democracia, ya sea de
caracter cultural, politico o educativo, que fomenten la discusion, enfrenten

realidades y reflejen la identidad de la comunidad.

Con lo expuesto anteriormente no queremos decir que el mercado deba
ser desterrado como criterio, porque un escenario de competencia es el unico

gue lleva a una preocupacion por el interés de las audiencias. Lo opuesto seria

® CROTEAU, DAVID y HOYNES, WILLIAM, op. cit. p. 24

8 CROTEAU, DAVID y HOYNES, WILLIAM, op. cit. p. 25-26.
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una definicion paternalista de los contenidos por parte de ciertas elites
intelectuales o por el Estado que al igual que el mercado abandonado a sus
anchas, tampoco respeta al publico.

El mercado como criterio Unico de funcionamiento de los medios es
insuficiente para garantizar las funciones sociales que cumplen en una
democracia con cuya légica incluso puede ser antagénico. Para hacerlos
confluir es necesario que el mercado sea intervenido, y por ende, regulado; lo
cual nos lleva a la complicada relacion entre esa intervencion y la libertad de
expresion. ¢Resulta verdaderamente afectada? ¢Es legitimo? ¢Estaria el
Estado vulnerando esta libertad en aras de protegerla? ¢ Puede intervenirla sin
convertir a los medios en su propio eco monocorde? ¢Como regular sin

controlar?

Toda regulacién debera considerar la naturaleza del medio y su industria.
Una regulacion muy bien intencionada que olvide esto, no sera mas que letra
muerta. Ello ocurrio en Estados Unidos con la Fairness Doctrine de la Corte
Suprema que establecia que ante “controversial issues” los medios debian dar
cobertura a todos los puntos de vista relevantes. Como resultado, los medios
disminuyeron considerablemente su cobertura de todo lo que pudiera ser
considerado controversial. Cualquier medida regulatoria debera ademas
considerar la racionalidad economica, dado que seria contraproducente
establecer exigencias que pongan en riesgo la subsistencia de los medios. Por
otra parte, el financiamiento de los medios, tiene incidencia directa en su

independencia, lo cual también debera ser tomado en cuenta.

Estas aristas, forman parte de la médula de una sociedad libre.
Responderlas adecuadamente nos obliga a estudiar los titulos de intervencion
del Estado.

54



7- Intervencion juridica del Estado:

En esta problematica una primera aproximacion nos lleva a las
regulaciones de rango legal de las garantias y derechos en juego, ello ocurre
con las leyes de prensa, en las cuales podemos encontrar aspectos como el
derecho a réplica o la responsabilidad de los medios por el contenido que
emiten. A su vez, la regulacion de la libre competencia busca corregir las
deformidades concurrenciales que impiden que el mercado pueda ejercer su
funcidn econdmica. Una y otro son necesarias, pero insuficientes. Al mercado
no le interesa la identidad Unica de los competidores, como ya he afirmado,
para este aspecto, soOlo importa que exista competencia. Solucionar los
problemas comunicacionales, en casos graves, requiere intervenciones directas
y poderosas del Estado en la sociedad y estas decisiones de caracter politico
administrativo, van de la ley a la Administracion a través de titulos de

intervencion:

7.1- El dominio publico: La existencia de bienes que quedan fuera del
comercio humano, puede ser rastreada hasta los albores del Derecho Romano.
En él podemos encontrar esta exclusién en las cosas “sagradas”, las cosas
comunes a todos los hombres (por su naturaleza imposibles de apropiacion) y
las cosas publicas (pertenecientes a toda la comunidad in solidum)®. Frente a
estas Ultimas, ya encontramos un germen de la afectacién. Estas distinciones

son posteriormente reelaboradas durante la Baja Edad Media, haciendo frente a

8 MONTT OYARZUN, SANTIAGO, 2001, El dominio publico. Estudio de su
régimen especial de proteccién y utilizacion, Memoria para optar al grado de
Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago, Universidad de Chile,
pp 26-29. Este estudio es problablemente el mas completo sobre el tema en
nuestro pais.
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las necesidades de la época; bajo la caracterizacion de la Corona como una
institucién objetiva®®® cuyos dominios eran inalienables e imprescriptibles. Ello
coincide con el replanteamiento de las funciones del Estado a fines del siglo
XVIII, por lo que estos bienes constituyen el primer titulo de intervencion
administrativa. 2. Finalmente, esta evolucion llega a nuestra época bajo la
Revolucién Francesa y sus llamados “bienes nacionales” y el “dominio publico”

en la ley de 1790.

Sobre este ultimo concepto la polémica continda hasta nuestros dias. La
exclusion de determinados bienes del alcance de los particulares, provoca un

monopolio de iure (no necesariamente de facto), en manos del Estado. ¢Pero

8 MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p. 94 “El cultivo de la filosofia
escolastica y la recepcion de los textos juridicos romanos, did lugar a la
conceptualizacion de la Corona como titular de los poderes publicos y al rey
como simple tutor o curador de dicho sujeto corporativo. Al mismo tiempo, los
juristas medievales crearon una teoria para explicar el patrimonio de la
Corona, y recurrieron a la categoria romana de las res publicae y las res fiscii
para afectar los bienes de dicho patrimonio en forma permanente a los
intereses generales del reino, y respecto a los cuales, el monarca carecia, al
menos formalmente, de la facultad de disponer”.

8 MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. pp 94-95 “A partir de la Baja Edad

Media, la totalidad de las res publicae o res fiscii fueron vinculadas
directamente al monarca, de manera que éste, en tanto representante de la
Corona, aparece como el titular indiscutible de las mismas, desplazando el
control interdictal romano, por potestades regias directas sobre esos bienes.
Aunque discutido por algunos, tal titularidad del rey sobre las res publicae in
uso publico es afirmada por otros como una propiedad de la Corona.
Del mismo modo, la totalidad del conjunto de las res publicae fue
caracterizada como bienes de la Corona, subrayandose asi, su indiscutible
caracter publico, perdiendo asi la curiosa y particular naturaleza privada de
gue gozaba en el Derecho Romano. Ocurre con ello una completa
publificacion de las res publicae en la Edad Media, en virtud de la cual, todos
los bienes de la Corona quedan sujetos al mismo estatuto de inalienabilidad
e imprescriptibilidad que les caracteriza”

8 MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p. 95.
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significa esto que el Estado es duefio de estos bienes en un alcance civilista del
término? Un examen atento a la evolucion histérica de estos conceptos nos
inclina por una respuesta negativa. El énfasis de los juristas que crearon este
concepto siempre fue la exclusion de la titularidad privada®® sobre un bien, méas
que la cosa misma o su titularidad® y esta exclusién se justifica en una
destinacién llevada a cabo generalmente a través del acto de afectacién. Mas
gue entender el dominio publico del modo patrimonialista de las relaciones
demaniales del Derecho Civil, debemos remontarnos al Derecho Publico. A lo
que llamamos “dominio publico” es mucho mas que simple propiedad®’: la
trasciende y anula. Es una potente relacion con una cosa, mas alla del Derecho
Privado, en la que por una parte hay potestades y por las otras funciones. En
otras palabras “lo que distingue a la propiedad publica es que en si misma
constituye una funcion publica sustantivamente distinta a la funcion social que
delimita a la propiedad privada. EI dominio publico no sélo tiene una funcién

publica superior en grado de intensidad a la funcion social de la propiedad

8 MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p.129

% Sin perjuicio de ello, existe cierto caracter real en la relacién. Es la
vinculacién de una cosa a un fin determinado la que la excluye del comercio
humano y la somete a un régimen especial, sin importar su titular. Podriamos
encontrarnos entonces frente a lo que el Derecho Privado denomina
obligaciones propter rem.

8 Por ejemplo, su inalienabilidad inutiliza la facultad de disposicion vy
eventualmente ni siquiera se tenga la de goce. Un dominio asi de limitado
¢,Puede seguir siendo calificado como tal? Un buen indicador al respecto lo
constituye analizar esta situacion en manos de un particular: si el derecho
sobre una cosa es limitado de tal manera, que la privan de su valor
econdmico y de los atributo esenciales del dominio, dejariamos de hablar de
limitaciones para pasar a un acto 0 horma cuasi- expropiatorios. Este ejemplo
nos lleva a concluir que el dominio publico lleva en si una antitesis del
dominio como se entiende en el Derecho Civil patrimonial, arranca la cosa
desde los derechos subjetivos para entregarla al mundo de las potestades
administrativas.
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privada, sino que (...), es en si misma funcion social” ®, de modo que esta es al

mismo tiempo “contenido e instrumento” del dominio publico®.

Una vez hecho este alcance de perspectiva, resulta necesario depurar el
concepto y como funciona esta relacion entre una cosa, el interés publico y el

régimen aplicado.

El dominio publico es un titulo de intervencion administrativa. Es una
“prestacion asistencial objetivada”, segun Forsthoff, entendida como “una causa
o0 justificacion que el ordenamiento recoge a fin de imponer a la Administracion
la obligacion de dar cumplimiento a una serie de deberes y obligaciones
respecto a los particulares™. Estos deberes, de caracter positivo, atienden a la
‘configuracion de determinadas condiciones para la vida social y el

mantenimiento de las mismas”®.

Para cumplir estas prestaciones, son
necesarias una serie de cosas que les sirvan de soporte® y la relacién juridica
de dominio publico se configura respecto de aquellas cuya conexion con el
interés publico es lo bastante intensa para quedar en situacion de

instrumentalidad®.

% MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p. 125

89 MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p..124

% MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p. 119

%1 MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p. 120. Por ejemplo, el uso publico
por parte de la comunidad, el servicio publico, el uso racional de ciertos
recursos.

% MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p. 103

% MONTT, OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p. 122
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Por tanto, para que podamos encontrarnos frente a un dominio publico,
deben estar presentes cuatro elementos (en mayor o menor intensidad, de

acuerdo a la finalidad perseguida, determinando la “escala de demanialidad”®*):

a- Titularidad publica: La titularidad del dominio publico corresponde a
una persona juridica de Derecho Publico, esto es, a un ente de la
Administracién del Estado . Ello no obsta a que sujetos privados puedan ser
titulares de derechos sobre un bien publico bajo un régimen exhorbitante.

b- Bienes susceptibles de integracion al dominio publico: El régimen
de dominio publico es excepcional y por tanto la afectacion que se hace a los
bienes requeridos para una funcion publica ha de obedecer a criterios estrictos.
Entre ellos, podemos encontrar su caracter esencial o irremplazable para
determinada actividad o servicio (Waline)®’. Asimismo, podemos que agregar
que “por su naturaleza o acondicionamiento particulares estan exclusivamente
(...) adaptados al fin de estos servicios” (jurisprudencia francesa)®. Si bien, la
decision politico-econémica de que un bien forma o no parte del dominio
publico, siempre es producto de un acto normativo, existen ciertos bienes
publicos a los que se atribuye un caracter natural debido a que existe una

disposicion general aplicable a todo un tipo de bienes que generalmente se

% MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p. 134
% MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. . 135

% Dado que se atribuyen potestades y se grava con obligaciones, se requiere
un sujeto de Derecho para esta relacion juridica. Ello excluye entelequias
como el pueblo o la nacién. Para la discusion sobre este tema,, revisar Ibid.
pp. 137-139

% MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. . 147

% |dem
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remite a la naturaleza, que hace innecesarios los actos singulares de afectacion
por parte de la Administracion (sin perjuicio de la comprobacion o el deslinde);
de modo que si un bien tiene las caracteristicas determinadas en la norma,

pasa “automaticamente” al dominio publico®.

c- Afectacion: Para que un bien ingrese al dominio publico es necesaria
una declaracion del ordenamiento juridico, ligandolo a una funcién publica. Esta
declaracion se denomina afectacion y consiste en la vinculacion directa e
inmediata de un bien a una funcion puablica. Es un acto real con sujeto pasivo
indeterminado, que somete al bien a un régimen exhorbitante. '®°. Este acto
puede ser general cuando la ley califica a una categoria de bienes como
demaniales sin necesidad de acto posterior (caso en el cual nos encontramos
ante los bienes publicos “naturales”); o bien tener el caracter de singular cuando
“se produce a consecuencia de un acto administrativo comun, que es el
especificamente previsto por el ordenamiento juridico, para producir la

vinculacién del bien al destino publico respectivo™®

, pudiendo también ser
implicita, en caso de que se derive “como consecuencia directa de actos
administrativos dictados con una finalidad distinta, pero que producen, entre
otros efectos, el de la afectacion” (estos actos deben tener igual o mayor

solemnidad que un acto de afectacién expresa)'®?

0 incluso presunta o tacita a
consecuencia de una vinculacion historica y factica de un bien a la funcién

publica®.

% MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. . 150
10 MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. 155
191 MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p. 165
192 MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p. 166

193 MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p. 167
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El destino dado a un bien convertido en “publico” suele ser, o bien, el uso
publico o el servicio publico (aunque como veremos, en algunos casos pueden
darse ambas funciones publicas: bienes de dominio publico utilizados para un
servicio publico).

El uso publico consiste en un régimen de “aprovechamiento universal”,
aquellos bienes han de estar a disposicion directa de la comunidad, sin perjuicio
de encontrarnos frente a regimenes de admisién general o especial. 1**. En el
primer caso, nos encontramos ante una necesidad potencial de toda la
comunidad que motiva al uso generalizado de un sector no individualizado de
personas, sin distinciones ni privilegios: es un uso anénimo que Nno requiere
titulo alguno®. Esto uso debe ser igualitario (atendiendo evidentemente a las

106

condiciones facticas del caso)™", gratuito (pero no se opone al cobro de tasas

107

con fines no excluyentes, como las fiscales)™ ', conforme a su destinacion y a

las normas que el legislador y la administracién dicten para el uso publico®® y
finalmente, debe ser compatible con el uso de los demas, sin menoscabarlo™®.
El uso general no es incompatible con el uso especial. Para éste, sin embargo,

existen obstaculos como escasez, peligrosidad, intensidad o rentabilidad, que

194 MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p. 160

1% MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. De todas formas, que esté a
disposicion de todos, no implica que todos necesariamente lo estén
haciendo. Ibid. p. 258

1% MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. pp 282-283

197 MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p. 283

1% MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p. 284

199 MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p. 285
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deben ser removidos por la Administracion dado que limitan el uso publico
general que se tiene de éste; es por tanto la Administracion la que genera el
derecho del particular'’®, a través de mecanismos como la concesién y el
permiso, gracias a los cuales se puede gozar de un uso privativo o excluyente

(siempre y cuando se trate del mismo uso).

Dada la importancia del servicio publico como funcion, lo trataremos en

un apartado especial.

d- Régimen especial: La afectacion somete al bien publico a un régimen
exhorbitante, que lo excluye del trafico juridico para proteger el interés general.
Cualquier derecho sobre estos bienes, por tanto, ha de constituirse conforme al
Derecho Administrativo. Por lo demas, la Administracion no puede regresar
estos bienes al trafico juridico: no pueden ser enajenados por la Administracion,
puesto que gozan de inalienabilidad mientras estén afectos a una funcion
publica'*’. A ello, debe agregarse que tienen el caracter de imprescriptibles e

inembargables.

Ya hemos mencionado que el establecimiento de titulos y derechos debe
realizarse a través del Derecho Publico. Ello se logra a través del permiso y la

concesion.

El permiso es una autorizacion unilateral y revocable (por ende precaria)
para el uso o goce de un bien publico. La concesién, por su parte, es un acto

bilateral favorable que crea y configura un derecho ex novo para el particular**?.

110 MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. pp. 258-259

11 MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. p. 171

VERGARA BLANCO, ALEJANDRO, 1992, Principios y sistema de Derecho
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Es un mecanismo que opera respecto de bienes o actividades publificadas para
mantener la titularidad estatal, pero otorgando la libertad en la gestion

privada'*®

, permitiéndole elegir a los sujetos mas capaces o idoneos para el
cumplimiento de una funcion publica, tasar los derechos en cuestion, imponer el
deber de ejercer las facultades en el sentido y la extension que determine la
Administracion (incluso imponiendo un ejercicio forzoso, ya que el no ejercicio
viola el interés publico) y por udltimo caducar o revertir los derechos
concedidos™*. Podemos hablar de una supuesta confluencia del interés publico,
servido a través de forma mas eficiente y racional por la iniciativa pivada'*®, de
una colaboracién entre el particular y el Estado en una relacion duradera.**
Ante esta serie de ventajas de la Administracion, el particular goza de bastante
seguridad juridica, razon por la cual, suele ser una herramienta atractiva para la
inversion. En efecto, el particular goza de un Illamado derecho real
administrativo, ya sea una concesion de dominio publico, de servicio publico o
mixta (servicio publico con dominio publico subordinado como en los
ferrocariles; o bien, servicio publico con un dominio publico subordinado como
en el Derecho de Aguas. Eventualmente un dominio publico puede encontrarse

subordinado a otro dominio publico, como en ciertas concesiones)*’.

Una vez terminada esta exposicion, resulta necesario determinar si el

dominio publico resulta una solucién adecuada para los problemas expuestos

Minero, Santiago, Ed. Juridica, , p. 263
113 MONTT OYARZZUN, SANTIAGO, op. cit. p. 320
114 VERGARA BLANCO, ALEJANDRO, idem.

15 MONTT OYARZUN, SANTIAGO, op. cit. 321

116 VERGARA BLANCO, ALEJANDRO, op. cit. p. 273

117 VERGARA BLANCO, ALEJANDRO, op. cit.p. 277
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sobre los medios de comunicacion.

Un primer aspecto a tratar se refiere a qué funcion publica se satisface
con la captura de los soportes comunicaciones en un monopolio de iure y
determinar si esta funcién publica resulta servida a través de esta intervencion.
Sobre la funcién, podemos afirmar, que no puede ser otra que garantizar el
pluralismo en los medios de comunicacion, de modo que todos los individuos y
grupos sociales tengan o bien el acceso a expresarse o al menos verse
representados como también ser debidamente informados como requisito de

una opinidn publica poderosa.

El segundo punto resulta mucho mas dudoso. Y es que no parece haber
una solucion integral a todos los medios de comunicacion. Por ejemplo, si bien
las economias a escala vuelven dificil fundar periédicos de circulacion nacional
en estos tiempos, el papel es un soporte relativamente abundante, que permite
la existencia de gran variedad de periddicos pequefios (algunas veces
contestatarios) o revistas de circulacion semanal, quincenal o mensual. Por otra
parte, diversos Estados han acometido el intento de controlar la distribucion del

papel en sus territorios, debido a sus directas y evidentes consecuencias.

Es por ello, que durante mucho tiempo, la propiedad privada sobre los
medios de comunicacion se considera un poderoso medio de salvaguarda

frente al Estado.

En el fondo, de acuerdo al principio de subsidiariedad, no se justificaria
una intervencion directa del Estado en actividades que pueden ser gestionadas
directamente por los particulares. No existe una razon poderosa para negar a
los particulares la propiedad de sus soportes o el derecho a realizar actividades

econdmicas con ellos. El Estado podria intervenir a través de prensas colectivas
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0 subsidios a editoriales 0 a la prensa independiente bajo principios de no
discriminacion. Siempre ha de preferirse un pluralismo externo: es mejor un
coro de voces independientes que muchas voces pujando por un espacio en
uno o pocos soportes, bajo el dominio o la gestiéon del Estado. Y a ello se debe
la misma naturaleza de los medios sobre la que tantas veces hemos insistido.
Los medios de comunicacién no son como la mayoria de las actividades
economicas que el Estado fue asumiendo como funciones propias en el siglo
pasado: los medios de comunicacién bajo el Estado implican poder politico y un
riesgo de empobrecimiento de la esfera democrética. Ejemplos sobran de como
Estados han buscado controlar los medios de comunicacion para convertirlos
en simples ecos de la cupula gobernante. Bajo una titularidad estatal de dichos

bienes, tal riesgo es particularmente intenso.

Sin embargo, existen soportes cuyas caracteristicas especiales e
importancia estratégica vuelven imprescindible una intervencion directa del
Estado en su uso y goce. Con esto, nos estamos refiriendo en especifico al
espectro radioeléctrico. En el caso de los soportes comunicacionales como
bienes de dominio publico, la concesion demuestra toda su importancia como
herramienta juridica ya no solo del inversor sino también de la independencia y
pluralismo que estos medios pueden mantener. Si bien, por una parte, las
concesiones en este caso no deberian nunca tener caracter indefinido, al
menos debe estar estrictamente limitada su revocacion. O bien la

discrecionalidad administrativa podria facilmente encubrir la censura.

Es necesario cuestionarnos si resulta necesaria la gestion publica de la
actividad tanto en su justificacion econdmica como en su aplicacion practica al
tema que nos encontramos tratando. En otras palabras, nos encontramos frente

al servicio publico, que anteriormente habiamos eludido.
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7.2 El servicio publico

Por servicio publico se ha entendido “la actividad propia del Estado o de
otra Administracién Publica, de prestacion positiva, con la cual, mediante un
procedimiento de Derecho Publico, se asegura la ejecucion regular y continua,
por organizacion publica o por delegacion, de un servicio técnico indispensable
para la vida social”**®. Esta actividad prestacional, por tanto, se entronca en
aquel cambio en las funciones del Estado que durante el siglo XX dio origen al
Estado Social. Si en el dominio publico, nos encontrabamos con un monopolio
de iure del Estado sobre ciertos bienes, esta vez, la titularidad estatal recae
sobre determinada actividad considerada fundamental para el bienestar social.
A consecuencia de la crisis del Estado de Bienestar, dicha titularidad, o al

menos la forma en la que se ejerce, ha resultado crecientemente cuestionada.

Conforme a la definicion expuesta, para que estemos frente a un servicio

publico, son necesarios ciertos elementos, que analizaremos a continuacion:

a- Titularidad estatal: Probablemente el aspecto mas problematico pero
mas imprescindible del servicio publico, la titularidad estatal conlleva la
asuncion de una actividad determinada por el Estado, haciéndolo responsable
de su prestacion directa y regular**®. Ello se logra a través de un acto llamado
Publicatio, que constituye un titulo para la intervencidon estatal. Esta publicatio
puede ser estricta y en este caso es necesaria la concesion para que un
particular pueda acceder como tercero intermediario en la prestacion porque el

monopolio juridico estatal no implica necesariamente que sea prestada por el

118 ARINO ORTIZ, GASPAR, op. cit. p. 495

119 ARINO ORTIZ, GASPAR, op. cit.p. 496
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Estado’®. No obstante, también puede darse el caso de una publicatio lata,
consistente en una regulacion intensa que configure el desarrollo de la actividad

en un sentido determinado?!?2,

En los ultimos afos, diversos autores han puesto énfasis en la llamada
crisis del servicio publico debido a las bruscas transformaciones ocasionadas
por los procesos desrregulatorios y privatizadores que durante los ochenta
marcaron un cambio de paradigma socioeconémico. Muchos ya han
abandonado un “concepto organico” que vincula al servicio con la titularidad
estatal ¢Podemos hablar de servicio publico si una actividad determinada
calificada como tal ya no requiere titularidad estatal? ¢ Coémo diferenciarlas de
otras muchas actividades que sufren una regulacion mas o menos intensa? ¢ No
se desdibujaria completamente toda nocion operativa del mismo? En otras
latitudes ello resulta posible, lo cual no es mas que un ejemplo entre tantos de
la evolucion dispar del sistema anglosajon frente al continental. Y es que en el
mundo anglosajon resulta plausible que los intereses privados puedan
satisfacer el interés general (en Europa ello soélo resultaba posible

homologandolo al interés publico)®.

Las public utilities son, por tanto,
actividades necesarias para la satisfaccion de necesidades colectivas,

realizadas por prestadores privados y sometidas a una intensa regulacion*** en

120 ARINO ORTIZ, GASPAR, op. cit. p. 497

121 ARINO ORTIZ, GASPAR, op. cit.p. 498 y SOUVIRON MORENILLA, JOSE
MARIA, 1998, La actividad de la administracion y el servicio publico,
Granada, Comares, p. 128

122 Esta regulacion abarca desde la organizaciéon del servicio hasta las
modalidades de prestacion

123 SOUVIRON MORENILLA, JOSE MARIA, op. cit. p. 155

124 SOUVIRON MORENILLA, JOSE MARIA, op. cit. p. 154
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cuanto a “prestar el servicio a todo el que solicite a precios razonables; con un
minimo de calidad; sin discriminaciones y en las mismas condiciones en
circunstancias similares; con tarifas o precios razonables, que permitan su
disfrute a la generalidad de los usuarios, determinados en funcién del coste del
servicio y de una justa retribucién del empresario”™?. No existe tal cosa como la
publicatio. En los sistemas continentales ha surgido la nociéon del “servicio
publico virtual”, dado que nos enfrentamos a la posibilidad “de que el Estado no
pueda 0 no quiera asumir con caracter exclusivo la actividad prestacional de
gue se trate (en cuyo caso existird actividad privada en paralelo a la
desarrollada por el sector publico) e incluso de que no asuma actividad
prestacional alguna en el correspondiente sector optando por la reglamentacion
de la actividad privada” siendo interés del Estado lisa y llanamente que el

servicio se preste®®.

En este caso, las actividades son esencialmente
privadas'®’, por lo cual no existe una titularidad estatal ni autorizacién o
concesion sino el sometimiento a un bloque normativo de regulacion intensa, en
el que se encuentra el deber de prestacion y que impide a la Administracion
modelar directamente el interior de la actividad (requeriria una modificacion
legal), lo cual si resulta posible en el servicio publico clasico en el que “se hace
lo que la norma diga y lo que la Administraciéon ordene”?®; este tipo de
regulacion ha sido denominado por algunos “accion de policia instrumentada

1129

con fines de servicio publico™? o “policia econdmica intensificada”*®, dandose

125 SOUVIRON MORENILLA, JOSE MARIA, op. cit. p. 155

126 SOUVIRON MORENILLA, JOSE MARIA, op. cit. p. 129
127 SOUVIRON MORENILLA, JOSE MARIA, op. cit.. p. 134
128 ARINO ORTIZ, GASPAR, op. cit. pp. 508-509

129 SOUVIRON MORENILLA, JOSE MARIA, op. cit. p. 135

130 MALJAR, DANIEL, 1998, Intervencién del Estado en la prestacion de
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como ejemplos las farmacias o los taxis. Como sea, al menos podemos sacar
en limpio, que existe una intervencién particularmente intensa en vista a lograr
que determinada actividad de interés colectivo se preste de forma adecuada.
Dada la expansion elastica que actualmente ha tenido el concepto y que
amenaza con vaciarlo de contenido ( y por ende de utilidad), resulta de toda
relevancia enfocarnos en las necesidades colectivas que provocan la
intervencién del Estado a través de los servicios publicos. La respuesta a la
esencia del servicio publico, parece ya no encontrarse en su titularidad, sino en

la justificacion de determinada forma de intervencién regulatoria.

b- Actividad considerada indispensable: A medida que el ser humano
se va organizando en sociedades cada vez mas complejas, va perdiendo parte
de su independencia en el intrincado tejido social. El individuo aislado es fragil y
muchas de sus necesidades mas elementales corren riesgo de quedar sin
satisfaccion. Por ello, es la propia comunidad a la que pertenece la que asume
la responsabilidad de la satisfaccion de aquellas necesidades mas acuciantes,
generalmente de naturaleza economica. De este modo, el Estado asume la
responsabilidad de que ciertas prestaciones se realicen. Sin embargo, no basta
la simple relevancia maxima de una actividad para que podamos justificar la
existencia de un servicio publico en torno a ella. ElI aprovisionamiento de
mercaderias de primera necesidad es sin duda alguna una actividad esencial
para la existencia de cualquier sociedad, y aun asi, no es un servicio publico. El
mantenimiento de los templos para los distintos cultos tampoco lo es, siendo la
expresion religiosa un elemento de primer orden en la mayoria de las
sociedades. En contraposicion, solemos considerar al transporte, las
telecomunicaciones, la salud o los servicios sanitarios como servicios publicos
¢, Qué es lo que marca la diferencia? Después de un rapido examen, podemos

afirmar que no solemos calificar como servicios publicos a actividades que los

servicios publicos, Buenos Aires, Editorial Hammurabi, p. 160
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particulares pueden o deben realizar por si mismos. Existen actividades que el
Estado es incapaz de proveer de forma eficaz y otras en que politicamente le
resulta inviable hacerlo porque la sociedad no lo consiente®®!. Se ha sefialado
gue ciertas actividades que involucran derechos fundamentales no pueden ser
objeto de una publicatio estricta (de ahi las agrias polémicas en torno a la
intervencién del Estado en la educacion). Tampoco el ejercicio de poderes
soberanos (Fuerzas Armadas, administracion de justicia).

El servicio publico, encuentra por tanto, su distincion propia en aquellas
actividades de interés publico en las cuales la gestion de los particulares no
resulta satisfactoria. En caso de que se trate de actividades con cierto perfil
economico, estaremos ante las ya aludidas fallas del mercado. Por tanto,
intrinsecamente el servicio publico conlleva en si la satisfaccion de una
necesidad publica mas alla de los avatares de la competencia y la rentabilidad
mercantiles: “dado su particularidad finalismo, no puede realizarse “en el
mercado” ( o en el puro mercado) ni en competencia ( o en estricta
competencia)”**2. Es deber del Estado salvar la fisura entre el mercado y las
necesidades de la comunidad pues la interrupcion de estas actividades tiene
graves consecuencias, razon por la suele exigirse que la prestacion en cuestion
sea regular y continua. Nada impide que un servicio publico, pueda prestarse en

un régimen concurrencial paliado bajo intervencion estatal.

El otro elemento, que distingue a estas actividades (como veremos

enseguida) es que exigen una actividad de prestacion positiva.

c- Actividad de prestacion positiva: El servicio publico consiste en

131 ARINO ORTIZ, GASPAR, op. cit. p. 499

132 SOUVIRON MORENILLA, JOSE MARIA, op. cit. p. 165
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prestaciones técnicas destinadas al publico. Ello importa un deslinde respecto a
la actividad juridica del Estado, que suele estar asociado a sus funciones
publicas soberanas (precisamente al no ser soberanas, puede abrirse la puerta
a la gestion de servicios publicos por particulares). Esta actividad juridica se
manifiesta a través de sentencias, autorizaciones, ordenanzas, decretos; entre
otros. Son normas juridicas y por tanto se le imponen al particular. Su
financiamiento es publico. El servicio publico se ofrece a los particulares, ain
cuando pueda o no ser libre para suscribirlo; y por lo demas puede ser

financiado por tarifas o0 mecanismos analogos. **

d- Destinada al publico: Este elemento, nos ayuda a separar al servicio
publico de la gestion economica a través de empresas publicas. La empresa
publica en si, tiene finalidades de interés publico como mantener determinados
niveles de empleo y abastecimiento, la seguridad nacional o la investigacion;
limitandose a la produccion de bienes para ser entregados al mercado y no al
publico, por lo cual, no procede la obligacion de exigir su entrega. En cambio,
un servicio publico, entrega prestaciones al publico, que tiene derecho a
ellas.’* Esta diferenciacion tan taxativa, se ha ido desvirtuando en el dltimo
tiempo, pues si un servicio publico es prestado concurrencialmente y uno de los
prestadores es el Estado, se considera que para evitarle ventajas abusivas,
debe regirse por las mismas reglas que sus competidores. El Derecho Privado,
el mercado. Y en el mercado interactian empresas, de modo que siéndolo
expresamente o no, los servicios publicos en ocasiones pueden ser asimilados

a empresas privadas.

Una vez delineadas las caracteristicas esenciales de un servicio publico,

podremos determinar si son una mejor herramienta que el dominio publico para

133 ARINO ORTIZ, GASPAR, op. cit. p. 492

134 ARINO ORTIZ, GASPAR, op. cit.. p. 493
71



avanzar en una solucion a las probleméticas de la sociedad de la informacion.
Nuevamente, no es posible considerar un régimen unitario de servicio publico
para los medios de comunicacién, pues aquellos en que el pluralismo y la
circulacion de todo tipo de informacién, puedan ser satisfechos meridianamente
por los particulares, sea 0 no bajo una gestién econémica; no hacen necesario

gue el Estado asuma una responsabilidad en la materia. Por ejemplo, Internet.

Por otra parte, nuevamente, el fantasma del Estado se cierne sobre la
libertad de expresién. Dada la importancia de este derecho, es ineludible
rechazar una publicatio estricta de algin medio de comunicacién como coto
propio del Estado que puede delegarse a través de concesiones. El riesgo de
control politico, confirmado por la Historia, es demasiado grande. Por ende, si
hemos de hablar de servicio publico, ha de ser a través de una publicatio lata,
una intensa regulacion de la actividad que puede resultar no menos peligrosa.
Las obligaciones de servicio publico bien pueden ser utilizadas para reinstaurar
una censura que nunca se ha ido del todo. ¢Cual seria el sentido de dicha

regulacion entonces?

En principio, ante una esfera publica restringida, el Estado puede
imponer ciertas obligaciones a los prestadores. El servicio publico permite
imponer multiples modalidades de distinta intensidad a los medios. El pluralismo
externo fallg, asi que nos vemos en el caso de imponer el pluralismo dentro de
cada medio. Entre estas obligaciones, podemos encontrar, imponer
determinados contenidos. Por ejemplo, contenidos culturales, educativos, de
caracter local o comunitario, noticieros equilibrados, informacion y debate®* que
eventualmente no resultan rentables abandonados al mercado ni son atractivos

para segmentos del publico pero que son importantes para una ciudadania

135 Por ejemplo en época de elecciones, o bien, ante campafias publicas
determinadas
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responsable. Para ello, incluso se podria establecer el alcance del tiempo o
espacio que dichos contenidos ocuparan. Otros contenidos podran ser
restringidos, como la publicidad, el sexo y la violencia, a determinado tiempo o
espacio. Todos estos elementos pueden parecer bastante plausibles, pues
podemos apreciarlos en mayor o menor grado, en diversos ordenamientos
incluyendo el nuestro, pero en muchas ocasiones se enfrentan a la linea
editorial de los medios, que vendria a ser la manifestacion particular de su
libertad de expresion. No olvidemos que existe una distincion entre la actividad
comercial de los medios de comunicacion y su utilizacion efectiva como tales
por sus titulares. Por ejemplo, un periodico o canal de television de orientacion
profundamente conservadora, podria tener una seccion de varietés, farandula
grosera o reality shows con el simple objetivo de aumentar los ingresos. Si
consideramos, que la intervencion estatal sélo procederia en casos de fallas
profundas de mercado, las obligaciones para sostener el pluralismo de los
medios adn existentes, encuentran plena justificacion. De todas formas, en
estos casos, el Estado interviene no para cambiar la linea editorial del medio
por la suya; sino para establecer ciertos contenidos minimos. Ordenar que se
realicen determinados avisajes 0 que se cubran ciertos temas no es lo mismo a
imponer una maratén de soliloquios del gobernante por 10 horas o mas de la
mitad de un peridédico con contenido educativo. Un canal puede negarse
legitimamente a transmitir el spot de una campafia valorica de determinado
gobierno aun cuando en sus noticieros deba realizar una cobertura mas
pluralista. No olvidemos que afectar un derecho en su esencia, es destruirlo.
Anular la linea editorial bien puede considerarse una castracion de la facultad
para expresarse y actuar econdmicamente de sus duefios, ademas de una

expropiacion virtual de dicho medio de comunicacion.

Otra forma importante de intervencidn estatal, podemos encontrarla en la

imposicion de un derecho de acceso al medio de comunicacion de diversos
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grupos representativos de la realidad nacional de dicha comunidad, en
determinados espacios, dada cierta periodicidad, o a cierta hora o por cierta
cantidad de tiempo.

Por ultimo, el Estado puede decidir subsidiar determinados contenidos o
derechamente la creacion de un medio de comunicacion que cumpla las
funciones de un servicio publico, completando el pluralismo externo afectado, y
alivianando las cargas que eventualmente en base a ello podrian sufrir los
medios restantes. Eventualmente un servicio publico quedaria mejor servido por
un dérgano expresamente creado para cumplirlo que a base de obligaciones
fragmentariamente cumplidas para mantener lineas editoriales. De este modo,
considero que en estos casos, un medio publico de comunicacion es el pilar del
sistema de servicio publico. Ello no provoca que pluralismo interno por
regulaciones y pluralismo externo con un medio de servicio publico no son
necesariamente incompatibles. ¢Pero como funcionaria un medio de
comunicacion social publico establecido para el servicio publico? ¢Una

reparticion administrativa? ¢ Una empresa publica?

7.3 Laempresa publica

Desde el principio nos encontramos con problemas ¢ Estamos ante una
verdadera empresa? Entenderemos como empresa una “organizacion en la que
se internalizan multiples transacciones sobre materias primas, recursos
humanos, servicios, capitales y tecnologia, destinado todo ello a la ejecucion de
un proyecto para el cual los intercambios a través del mercado serian

1136

inadecuados”™, siendo sus elementos la existencia de un organismo

determinado y unitario, permanencia o duracion, posibilidad de obtener

136 ARINO ORTIZ, GASPAR, op. cit. p. 197
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beneficios, realizacion de una actividad economica, relacion con una clientela o
mercado, sujeto de Derecho, direccién auténoma, contabilidad propia®®’. En una
empresa privada existe un empresario que coloca el capital y se hace
responsable de todas las pérdidas. Ello es mucho mas difuso en una empresa
publica. No hay un claro control privado semejante a una junta de accionistas, lo
gue deja a los administradores practicamente en el rol de fiduciarios de la
misma'®, sin arriesgar su propio capital porque las empresas publicas no
quiebran®®, no arriesgan “toma de control”** y por tanto no se hacen
responsables de su ineficiencia. Este “poder sin responsabilidad vy
responsabilidad sin poder”, se encuentra ademas sometido a fuertes influencias
politicas'**, que suelen repercutir en conducciones econémicas desastrosas. Es
por ello, que muchos ordenamientos han optado por la privatizacion de su
sector publico en vista de que el privado logra hacer lo mismo, en mejores
condiciones de eficiencia y sin tutelaje politico, después de todo, son los
ciudadanos quienes aportarian al presupuesto de entidades mal administradas
cuyos bienes probablemente ni siquiera adquieran. La gestion productora en
manos del Estado ha resultado a veces crucial en paises en vias de desarrollo,
en conflictos bélicos de gran magnitud o bien en los titanicos esfuerzos para
reconstruir un pais devastado; pero en un aspecto estrictamente concurrencial
resultan dificiles de justificar. Si son o buscan parecerse en todo a una empresa

privada ¢, Cual es el sentido de su existencia?

137 VALDES PRIETO, DOMINGO, op. cit. p. 489

138 ARINO ORTIZ, GASPAR, 1993, Economia y estado : el estado productor, de
las nacionalizaciones a las privatizaciones : el estado regulador, del
monopolio a la competencia, Buenos Aires, Abeledo Perrot ,p. 180

139 ARINO ORTIZ, GASPAR, op. cit.. p. 221

190 ARINO ORTIZ, GASPAR, op. cit.. p. 213

141 ARINO ORTIZ, GASPAR, op. cit.. p. 250
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Ello nos lleva a un ultimo aspecto importante para contextualizar la
problematica. EI cambio de paradigma que produjo la ola privatizadora, provoco
una fiebre que llevd este afan privatista incluso hasta la médula del Estado de
Derecho. Una cosa son ciertos modos de gestion, y otra es el propio Derecho
Publico. Diversos autores alertaron que se estaria produciendo una

privatizacién del Derecho Publico, una “huida hacia el Derecho Privado”.

Desde la perspectiva de la eficiencia, el Derecho Publico tiene serios
inconvenientes: procesos rigidos, controles continuos, contratacion inflexible,
régimen funcionarial poco atractivo'*. El Derecho Privado en cambio, se ofrece
como un remedio para todos sus males. El resultado es un hibrido del que
conviene cuidarse. Por una parte, tenemos una Administracion que se beneficia
de sus prerrogativas publicas, pero que se escuda de todo control bajo el
Derecho Privado. Una muy conveniente tierra de nadie, abierta a la corrupcion
en la que la Administraciéon podria “enajenar patrimonio sin garantia, gastar sin
control, contratar sin seleccionar bajo reglas, infringir el principio de igualdad,
eludir el control jurisdiccional” o cometer irregularidades en el régimen de

personal'®.

La eficiencia, por lo demas, puede deberse a factores distintos a la mera
regulacion, como la competencia y el riesgo asumido y eventualmente
consumado del empresario privado™**; los cuales son dificiles de emular en el

sector publico. Aun si admitimos que el Derecho Privado permite actuaciones

1“2 DESDENTADO, EVA, 1999, La crisis de identidad del Derecho
Administrativo, Valencia, Tirant lo Blanch, p. 105

143 DESDENTADO, EVA op. cit.. p. 108

144 DESDENTADO, EVA op. cit.. p. 131
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mas eficientes, pretender imponerle lo mismo a toda costa al Derecho Publico
amenaza con sacrificar intereses tan o mas importantes que la eficiencia. El
Derecho Privado no esta interesado en proteger intereses publicos ni se somete
al principio de legalidad, lo que convierte la huida al Derecho Privado en una
simple huida del Derecho, buscando evadir los controles incbmodos que son la
contrapartida a sus prerrogativas. Dichos controles existen por algo,
probablemente vuelvan algo mas lento y pesado al Derecho Administrativo,
pero suelen estar mas orientados a la proteccion de los derechos que a la
prestacion de bienes y servicios’®. El Estado simplemente no puede llegar y
asumir la vestimenta juridica que mas le acomode por eficiencia. Cualquier

mejora, debe ser siempre dentro de un Estado de Derecho.

En atencion a todo esto, si queremos tener una empresa publica que
opere como medio de comunicacion solo puede encontrar su justificacion en el
servicio publico. El verdadero reto es crear una organizacion que funcione y que

lo haga precisamente para cumplir dichos objetivos.

7.4 La actividad de policia

Debido al “temor que generan los enormes riesgos inherentes a una

»146

sociedad compleja y super desarrollada”™, existen ciertas actividades “que

poseen una incidencia especialmente intensa en la consecucion de los

»147

intereses generales, tanto en sentido positivo como negativo”™™’, esto es una

195 ARINO ORTIZ, GASPAR, Principios de Derecho Publico Econémico, p. 55

196 SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSO, 2002, Principios de Derecho
Administrativo, 4° Edicion, Madrid, Centro de Estudios Ramoén Areces, p.
255

147 SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSO, op. cit.. p. 251
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potencialidad lesiva, que obliga al Estado a asuma una funcion ordenadora a
través de su ordenacion, planificacién, organizacion, direccion, limitacion,
control u orientacién**. En mayor o menor medida, la actividad de policia esta
destinada a limitar los derechos de los particulares bajo los principios de
reserva legal, especificidad, proporcionalidad y favor libertatis. Entre sus
técnicas podemos encontrar las de informacion (identificacion, deberes formales

149 Otra variante relevante la

y documentales, deberes de comunicacion)
constituyen las técnicas de condicionamiento que buscan determinar el
cumplimiento de ciertos requisitos o la satisfaccién del interés publico en el

150.
d50

desarrollo de una actividad™": en ellas encontramos las comprobaciones

(acreditaciones sobre requisitos de aptitud u homologaciones que buscan

relacionar las caracteristicas de un objeto con un modelo ideal*™*

y las
ablaciones que limitan los derechos particulares en virtud de una concrecion de
mandatos legales mas generales. De mas interés en esta actividad
condicionante para nuestro estudio, son las autorizaciones, que se configuran a
través del consentimiento de la Administracion ante determinada actividad,
habiendo verificado que de ella no se sigue dafio al interés publico, ya sea que
este derecho no exista previamente o que se encuentre efectivamente

reconocido por el Derecho'®.

Es preciso recordar que en estos dias la
diferencia entre autorizacion y concesion ya no se encuentra ni en su caracter
declarativo ni en la menor incidencia interventora (las autorizaciones
operacionales implican una intervencion intensa y permanente). La mejor forma

de que podamos diferenciar ambas técnicas, es también deslindar las funciones

198 SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSO, op. cit.. p. 252
199 SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSO, op. cit.. p. 260-262
130 SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSO, op. cit.. p. 263

151 SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSO, op. cit.. pp. 263-264

152 SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSO, op. cit.. p. 266
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a las cuales sirven. Las autorizaciones se encuentran en rol de policia, esto es
de control social; separado de aquel que busca el bienestar social a través de
prestaciones positivas caracteristico de los servicios publicos.

No considero que una simple labor de policia sea la mas adecuada para
atender a los problemas comunicacionales de la sociedad. Su caracter
meramente reactivo es insuficiente ante la necesidad de prestaciones positivas
gue permitan satisfacer el interés publico. Después de analizar las distintas
opciones disponibles, y considerando en especifico las circunstancias
especificas que obligan a intervenir en ciertos casos, considero que la
herramienta mas adecuada para hacerlo es un servicio publico cuyo pilar sea
una empresa publica. Es la tesis central de este trabajo. Para finalizar este
capitulo, examinaremos los condicionantes concretos de la television que debe

enfrentar el regulador.

8- La Television

El espectro electromagnético es aquel despliegue de todos los valores
energéticos de la luz, de sus frecuencias y longitudes de onda (desde los rayos
gamma hasta las ondas de radio). Estas frecuencias tienen diversas utilidades
para el hombre. La que nos convoca aqui es la funcién que prestan a las
comunicaciones debido a que permiten “guardar” informacién que puede ser
retransmitida a receptores mas o menos lejanos al lugar de emisiéon™3. En el
caso de la radiodifusién, estas ondas se denominan “radioeléctricas” y cubren
aproximadamente desde los 3 Hz a los 30 GHz (radiofrecuencia), lo cual

podriamos aumentar hasta los 300 GHZ en el caso de los satélites que

133 Mientras mas “pequefia” la onda (alta frecuencia), mas informacién puede
contener.
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transmiten en microondas (1 GHZ a 300 GHZ). Estas ondas pueden propagarse
en el medio (por ejemplo), el aire, inclusive en el vacio. En el caso de las ondas
de menor longitud de onda, se corre el riesgo de que sean absorbidas o
desviadas de su camino; lo cual no ocurre con las de mayor longitud. No
obstante, tanto una como otra, no toman en cuenta la curvatura de la Tierra en
Su propagacion, y eventualmente pueden fundirse o alterarse en su transcurso,

por lo cual requieren de su retransmision.

Para que ello sea posible, es necesario un espacio de propagacion,
denominado espectro radioeléctrico, el cual se encuentra en la ionosfera y
permite “rebotar” las transmisiones de onda. Como la duplicacion de una misma
frecuencia, haria de la transmision algo inutil, las frecuencias del uso de este
espectro se asignan a distintas funciones (telecomunicaciones, seguridad
nacional, portuaria) y titulares. Nos encontramos, por tanto, ante un bien
escaso, que para algunos constituye un bien comdn a todos los hombres™* y
por tanto sélo puede ser administrado por los Estados de la forma mas eficiente
y racional posible. En este trabajo discrepo de dicha tesis. El espectro
radioeléctrico, es un bien escaso pero susceptible tanto de valoraciones
economicas como de atribucion de determinados derechos por particulares
determinados (derechos reales administrativos provenientes de las concesiones
otorgadas por el Estado para su mejor utilizacion). Desde el momento en que
mas de un ordenamiento lo considera de este modo, es imposible hablar de un
bien comin a todos los hombres, dado que la naturaleza de estos impiden su
explotacion econdémica y su apropiacion particular. Tampoco parece

dogmaticamente correcto que un bien sea de dominio publico para algunos y

154 Esta tesis es sostenida por PROSSER ROJAS, XIMENA, 2005, El espectro
radioeléctrico, su regulacion, probleméatica y desafios en un entorno
convergente, En Revista Chilena de Derecho Informético, CEDI, Santiago de
Chile, Numero 7

80



comun a los hombres para otros.

Por lo demas, es importante no confundir el espectro radioeléctrico con el
espacio atmosférico del que forma parte, que admite diversos usos e
individualizaciones. Asi, el aire que respiramos, que es un flujo en constante
movimiento e inaprensible, si constituye un bien comin a todos los hombres™®.
Por otra parte, el espacio aéreo constituye aquella porcion de la atmésfera que
puede ser controlada y regulada por un Estado, en relacion sobre todo, al
movimiento de aeronaves; espacio sobre el cual ejerce funciones de soberania
gue lo convierten en un dominio publico. Por su importancia en el transporte ha
sido objeto de tratados internacionales, sobre todo para asegurar la libertad y
seguridad de los aires (entre ellos, la Convencion Internacional sobre Aviacion
Internacional de 1944 en Chicago, el Convenio para la represion de actos
ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil internacional de 1971, el Convenio
sobre el apoderamiento ilicito de aeronaves de 1973 y el Convenio para la
unificacion de ciertas reglas para el transporte aéreo internacional, de 1999). En
otras palabras, el aire que respiramos, el espectro radioléctrico que utilizamos
para comunicarnos y el espacio areo para el transporte; son tres usos
especificos del espacio atmosférico. Por ultimo, es importante destacar que
parte de las dificultades para considerar al espectro radioeléctrico como un bien
de dominio publico, provienen de deficiencias dogmaticas en nuestro propio

ordenamiento.

8.1- Historia

Todo ello habria sido imposible sin los descubrimientos de hombres como

155 GAY DE MONTELLA, RAFAEL, 1950, Principios de derecho aeronautico,
Buenos Aires, DePalma , p. 25
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Maxwell (teoria sobre el movimiento de ondas electromagnéticas en 1864),
Hertz (produccion de las primeras ondas hertzianas en 1887), Edouard (primer
receptor de ondas hertzianas en 1890) y Marconi (primera adecuacion de

frecuencia entre emisor y receptor en 1901)™°.

La televisibn aparecid en un contexto de diversos descubrimientos
revolucionarios que permitieron finalmente la emision, transmision y recepcion
de contenidos audiovisuales. Entre estos, podemos encontrar el telégrafo 6ptico
(1793), la fotografia (1826), el telégrafo eléctrico (1837), el teléfono (1876), el
fonégrafo y la placa de gel bromuro para fotografias (1875) y por ultimo el
cinematografo (1899)™’. La primera transmision radial exitosa se constat en
19068, La television se debid a la confluencia de tres enfoques: “la foto-
electricidad, en lo relativo a la capacidad de ciertas materias de transformar la
energia eléctrica en luminosa y viceversa. Por otra, las técnicas de
descomposicion de las fotografias y su recomposicién en lineas de puntos
claros y sombras, y en tercer lugar, los conocimientos que habian permitido
dominar las ondas hertzianas por cada uno de los puntos de la imagen
concretizada”™®. En 1907 ya se habia logrado transmitir una fotografia por
telégrafo. Pero fueron Nipkow (disco con agujeros que determina imagenes en
lineas al girar, 1884), y Campbell-Swinton (estudios sobre rayos catddicos),
guienes permitieron a Roslin la realizacion del primer tubo de rayos catodicos

(1907-1911), utilizado por John Logie Baird para crear el primer televisor en

16| INDE, ENRIQUE, 2007, Derecho Audiovisual, 2° Edicién, Madrid, Colex,, p.
50

157 | INDE, ENRIQUE, op. cit. p. 49
138 | INDE, ENRIQUE, op. cit. p. 50

159 | INDE, ENRIQUE, op. cit. p. 52
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1925 (perfeccionado por Zworkyn en 1927, al perfeccionar los tubos catodicos

con un iconoscopio)*®°

8.2 - Definicion y clasificaciones

Podemos definir television como la emision, difusién y recepcion- a
través de un aparato receptor - de contenidos audiovisuales, mediante la

utilizacion de ondas electromagnéticas sin hilo o a través de un conductor.

Para efectos practicos de este trabajo, analizaremos las distintas

clasificaciones que ofrece este medio:

- Television terrestre: La recepcion de contenidos audiovisuales se
realiza por emisiones que llegan y se encuentran dentro de nuestro

planeta.

- Television satelital: La recepcion de contenidos audiovisuales se
realiza mediante emisiones realizadas directamente via satélite,
hacia antenas parabodlicas. Es una tecnologia cara, pero permite
llegar a lugares inaccesibles. Requiere contratar los servicios de un

operador.

- Televisidén analdgica: La recepcién de contenidos audiovisuales se
realiza por conductos exclusivos y excluyentes que transportan dicha
sefial en banda VHF y UHF, recibidos desde transmisores enormes y
reemisores en zonas de “sombra”. Estos conductos pueden ser la
antena de television (televisidn abierta), el cable (que transporta

sefal y capta la del aire) o el satélite.

160 |dem
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Television digital: La recepcion de contenidos audiovisuales se
realiza producto de un almacenamiento binario de datos (MPEG-2),
lo cual implica que la transmision de estos contenidos puede ir
conjuntamente a cualquier otro dato binario en un conducto
habilitado; en otras palabras, los contenidos audiovisuales pueden ir
junto a los telefénicos, de Internet en un mismo cable en el fenémeno
llamado “convergencia”. Todas pasarian a ser sefales binarias. Ello
nos lleva a la tentacion de considerar innecesaria una regulacion
propia de la television, que quedaria inmersa en el régimen comun
de las telecomunicaciones, tesis con la que es dificil concordar dados
los aspectos particulares que convierten al formato y su contenido en

una materia de interés especifico para su regulacion.

La digitalizacion tiene a su vez importantes consecuencias, como
la liberacion de espectro radioeléctrico para otros usos
(mayoritariamente telefonia movil), la posibilidad de transportar
mayor informacion y por ende, transmitir en HD o permitir la
existencia de mas canales. Sin perjuicio de lo anterior, ello requiere
una adecuacion de frecuencias que puede alterar por completo el
mapa de la television ¢ Conservaran los actuales radiodifusores sus
licencias/autorizaciones? ¢ Tendran alguna reserva o prorroga; o por
el contrario deberdn competir como cualquier otro incumbente en un
“beauty contest”? ; Aprovechara el Estado esta reestructuracion para
incluir exigencias de interés publico en la programacién antes de
conceder una licencia? ¢Como se conciliara esto con la necesidad

de lograr una transicion exitosa hacia un entorno digital?

Televisidén por cable: Este tipo de television nace en el estado de
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Oregbn como una reaccion al aislamiento orografico que impedia que
la sefial de television llegara a localidades aisladas, que decidieron
unirse en centros comunitarios de television entrelazados por redes

de cables coaxiales.

En la TPC tenemos una central que recibe la informacién de los
canales via satélite. Como interviene un satélite utilizando ondas de
microonda, que permiten “guardar” mucha mas informacion, esta
television puede utilizar ese ancho de banda para poner a disposicion
del receptor una gran variedad de canales. Esta central envia la sefial
a centrales de amplificacion que finalmente la envian a los cables
coaxiales que transportan la sefal a las casas de los abonados. Por
ende, a diferencia de la television analdgica, existe una relacion
contractual entre el usuario obligado a pagar una cuota mensual y el

prestador, que debera proveer un paquete de canales.

Televisidon abierta (Free over the air): La recepcion de contenidos
audiovisuales soOlo necesita del aparato receptor (televisor) y una
antena que reciba la sefal de los canales, por lo que tiene el caracter
de gratuito. Debido a que la onda es de mayor longitud, no puede
guardar tanta informacion, lo cual conlleva un abanico limitado de
canales.

Es esta la television que importa a efectos de este trabajo, debido a
gue es la mas extendida en los diversos paises (salvo en Estados
Unidos).

Otros servicios: Video a la carta y bajo demanda; en ambos el
usuario interactia en la red para acceder a determinado contenido, el

cual se prestara en la red o en su domicilio con las caracteristicas de
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un reproduccion de un video.

8.3- Efectos

Television significa “ver desde lejos”: lo que nos permite la television es
ver cualquier cosa, desde cualquier lugar sin movernos, generando una
interaccién cuasi-presencial en la cual “los comunicadores pueden ser tanto
vistos como oidos, se mueven a través del tiempo y del espacio de la misma
manera que los participantes en la interaccién social cotidiana”*®*. No posee un
caracter dialégico, aunque el espectador tampoco es una esponja de los
contenidos que recibe, dado que los reinterpreta de acuerdo a sus propios
valores culturales, no obstante estos puedan encontrarse ya moldeados por la
television como intermediador cultural*®®. La pantalla de televisién es asi, mas
una barrera sicolégica que Optica, difuminando los limites entre lo lejano y lo
cotidiano'®. Ello convierte a la televisién en un medio tan envolvente y

atractivo.

En la television, la imagen prima por sobre las palabras. No olvidemos
gue tendemos a asociar una credibilidad excesiva a la imagen. La imagen es
aparente: es real porque la vemos, pero a pesar de eso, la imagen puede mentir
y no basta con so6lo verla para entenderla, porque puede ser descontextualizada

o utilizarse mafiosamente. En el fondo, “4a televisiébn seduce, no tanto por la

181 THOMPSON, JOHN .B, op. cit. p. 126.

162 CAMACHO, RAFAEL, op. cit. p. 23 Al respecto, parafraseo la objecién a la
teoria de Frankfurt que expuso Umberto Eco: “no existe una cultura de
masas en el sentido imaginado por los criticos apocalipticos de las
comunicaciones de masas, porque este modelo compite con otros
(constituidos por vestigios histéricos, cultura de clases, aspecto de la cultura
ilustrada transmitidos durante la educacion, etc”.

183 BOGGART, LEO, op. cit. p 217
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realidad externa representada cuanto de la realidad interna del que la
contempla™ A consecuencia de ello, sus formatos que favorecen lo irracional,
son ideales para el entretenimiento burdo, las “personalidades” mas que las
ideas, la narracion emotiva mas que la informacion sustancial, la proliferacion
innecesaria de la sexualidad, y sobre todo de la violencia. Esta ultima, es un
contenido que atrae al morbo del espectador y por tanto, mantiene cierto interés
constante y predecible; pero las altas cantidades de violencia en television,

insensibilizan a la sociedad y de cierta forma legitiman su uso.

La television tiene también impactos en los nifios, que a su corta edad
son incapaces de discernir que lo que muestra la pantalla no es la realidad (esto
es particularmente vergonzoso cuando la publicidad recurre a esta ingenuidad
para vender sus productos). Alertado por esta situacioén, Sartori afirmo que la
television producia “nifios que de adultos serian “sordos para siempre a los
estimulos de la lectura”. Discutible o no, la television y sus efectos en los nifos

es un tema que requiere especial preocupacion por el regulador.

En general nos encontramos con canales entregados de lleno a su

dedicacion mercantil bajo financiamiento publicitario.

Tampoco tienen mucha alternativa siendo gratuitos. Esta caracteristica
genera bastantes inconvenientes al financiamiento. Existen al menos 4
actividades econdmicas en la television: la produccion o adquisicion de
contenidos ya sea internos o externos, el empaquetamiento y ordenamiento del
mismo en franjas y horarios definidos, el transporte y difusion de la sefial; y por
altimo la distribucién y comercializacion de los contenidos (estas dos ultimas,

generalmente puede llevarlas a cabo una empresa independiente)*®*.

164 CAMACHO, RAFAEL, op. cit. p. 23 .. p. 49
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La television tiene altos costes fijos: independientemente de cuanto
transmite, debe mantener sus instalaciones, sus estudios y sus transmisores*°.
Ademas, en el mercado televisivo, el trabajo se caracteriza por ser intensivo y
con poca automatizacion y sustituibilidad, por lo que sus indices de produccién
son bajos; a pesar de ello, la inflacion de los precios es constante pues los
salarios se reajustan de acuerdo a los niveles generales (enfermedad de
Beaumol) y el personal que aparece en pantalla, presiona al alza en sus
retribuciones™®®. Por su parte, el coste marginal de produccion en la televisién
es cero (no hay incremento del coste por cada nuevo televidente)*®’, de manera
gue habiendo altos costes, se busca la rentabilidad pero el producto es gratis:
es imposible la generacién interna de un sistema de precios'®® No es de
extrafiarse entonces que se provoquen fuertes tendencias hacia la
concentracion economica para gestionar las economias a escala que obliguen a

los canales a acudir a la publicidad.

Esta situacidon, genera una distorsion grave en el mercado. Los canales
producen programacion, mercancia “con eminente carga simbolica y cultural, de
fuerte impacto social, de consumo generalizado, no apropiable en sentido
estricto (por cuanto la titularidad continla siendo de quien ostenta los
derechos), de utilidad conocida a posteriori (una vez que se ha consumido), sin

mercado directo, de oferta indivisible, de consumo parcialmente divisible (se

185 CAMACHO, RAFAEL, op. cit.. p. 64
186 CAMACHO, RAFAEL, op. cit.. pp. 62-63
167 CAMACHO, RAFAEL, op. cit. p. 23 p. 54

168 |dem
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puede saltar de cadena) (...)**°. Sin embargo, el telespectador no paga por
dicha programacion. El verdadero mercado entre anunciantes y los canales, se
realiza en torno a las audiencias, mercancia rara vendida en razén de cantidad
y calidad'™®. De esta manera, los programas buscan capturar audiencias para
su venta a los anunciantes; pero desconocen completamente cual sera su
comportamiento (habria una oferta antes de la demanda) y por ende, buscan

minimizar al méaximo posible los riesgos*".

Pese a su agresividad, la publicidad puede resultar una expresion valida
de informaciones sobre productos a vender. En todo caso, los resultados no son
ni satisfactorios ni eficaces: los spots tienen costo elevado de produccion y
emision, limitada exposicion y vigencia, rodeados de muchos mensajes
similares de la competencia y susceptibles de ser ignorados por el simple

zapping.'’.

Ante ello, la publicidad sigue manteniendo un modelo basado en una
demanda inelastica (garantizar el mayor niumero de impactos para garantizar

una inversion decidida)*”

. Pero ni siquiera se puede estar seguro de las
imprevisibles audiencias objetivo de sus inversiones. Es por ello, que
ultimamente se estan utilizando herramientas como el patrocinio (sponsoring),
el trueque (bartering), el emplazamiento de producto (product placement),

integraciones publicitarias (publicidad casual dentro del formato y contenido del

' CAMACHO, RAFAEL, op. cit. p. 53
® CAMACHO, RAFAEL, op. cit. p. 50
"t CAMACHO, RAFAEL, op. cit. p. 60
2 CAMACHO, RAFAEL, op. cit. p. 75

173 CAMACHO, RAFAEL, op. cit p. 73
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mismo) y el merchandising; algunas son claramente cuestionables por tender a
abolir por completo la linea editorial de los canales para sustituirla por la de las
agencias de venta'’™. En otras palabras, el contenido comercial permearia de tal
manera a los canales, que vendrian a ser simples oficinas publicitarias de
difusion. Por ultimo, la television digital ofrece nuevas perspectivas para la
innovacion publicitaria, en la cual la segmentacion puede dar lugar a una
eleccidon interactiva: tanto en Lost como en Desperates Housewives, ABC
ensayo6 spots que forzozamente debian ser vistos antes de poder visualizar la
transmision, no obstante se entregaban al telespectador varias opciones de

Spot175.

8.4- Bases de un servicio publico de televisidon

Ante estos problemas especificos determinados por un espectro
radioeléctrico escaso y una insatisfaccion de las necesidades informativas y
educativas, el descuido en la preservacion de la cultura y los valores, la falta de
participacion civica y pluralismo, una libertad de expresion e informacion
limitadas; es que el Estado debe reaccionar con un servicio publico de television
abierta. Por “servicio publico de televisidon”, no sélo consideraremos aquellas
emisoras propiedad del Estado, sino el modelo general de servicio publico. Por
ejemplo, un canal privado transmitiendo contenido obligatorio de caracter
educativo o cultural, esta actuando como servicio publico pese a que por su
titularidad sea television privada. La television publica propiedad del Estado,
debe ser television publica per se y el eje en torno al cual se construye el

sistema de servicio publico. He aqui sus bases:

174 CAMACHO, RAFAEL, op. cit . p. 81

17> CAMACHO, RAFAEL, op. cit p. 83
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1- El espectro radioeléctrico es un bien de dominio publico, cuyo uso
exclusivo para frecuencias de radiodifusion, es otorgado a través de licencias o
concesiones. Al ser un bien escaso, el Estado puede imponer obligaciones de
servicio publico a sus titulares. Estas concesiones deben procurar otorgarse a
distintos concesionarios, exigiendo requisitos de solvencia, de organizacion,
giro Unico y eventualmente nacionalidad; y so6lo por el espacio necesario para
transmitir, teniendo la suficiente estabilidad para generar seguridad juridica, sin
jaméas llegar a la perpetuidad o la indefinicibn. Ademas, resulta altamente
deseable establecer una reserva de canales para grupos regionales, religiosos,
discusion politica, educacion cultura; medida que puede fomentar el pluralismo
siempre y cuando tengan una extension limitada con miras a los demas usos
posibles bajo racionalidad econdmica..En resumen, nos encontramos ante un
sistema de servicio publico instalado sobre un bien de dominio publico, pero

gue no excluye la titularidad privada.

2- Gestion mixta: En la gestion no se justifica un monopolio publico,
pudiendo llevarse a cabo por los privados y actuando el Estado ante las
insuficiencias del mercado ya sea a través de la regulacion o de una empresa
publica. El servicio publico de television, encarnado en su esencia por una
empresa publica de television, tiene una orientacion radicalmente distinta de la
privada: una responsabilidad publica mas alla de las fuerzas del mercado con
apoyo estatal (Io que conlleva de una u otra manera, estrechas relaciones con
éste), universalidad (dirigidos a audiencias multiples, buscando alcanzar a todos
los grupos y clases sociales del territorio tanto en la cobertura como en la
programacion), diversidad y exhaustividad (equilibrio, imparcialidad, variedad
programatica e informativa estimulando los valores, la cultura y el estimulo a la

educacion; pluralismo politico y social, satisfaccion de las audiencias®’®;

176 camacho nos refiere ciertos indicaciones de satisfaccion, tales como: oferta
diversificada, menor coste para el consumidor, menores costos sociales y la
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limitacién o proscripcién de la publicidad, el sexo y la violencia)'’’. En un
régimen mixto, la television publica debe precisamente potenciar el rol que
justifica su existencia, dado que el mercado muchas veces la ha puesto a la
defensiva en lo que se viene denominando double constraint: “si tiene
audiencia, esta mal porque emula a las cadenas comerciales y drena sus
ingresos; si no la tiene, esta mal porque es nulo e incapaz de satisfacer a los
telespectadores’’® ;Qué puede hacer la television publica entonces? Para
algunos, es posible una competencia complementaria con la television privada,
gue dividiria el mercado entre lo que el publico necesita (television publica) y lo
que el publico quiere (television privada)'’®, esquema que amenaza con
convertir a la television publica en un ente marginal y privado de financiamiento,
ademas de tener una vision peyorativa del telespectador. Para avanzar en la
discusion resulta imprescindible poder determinar cual debe ser el régimen de

financiamiento de la television puablica.

- Una vez que ha quedado claro que el mercado publicitario es incapaz
de financiar una television publica satisfactoria, resulta necesario buscar otras

fuentes.

Una primera opcion podria ser restituir la debida relacion de mercado
entre la programacion y el televidente, estableciendo la television por pago.
Claro que en esta ultima, se contratan distribuidoras de canales mas que otra

cosa (salvo en el Pay per View). Es decir, se contrata un paquete de canales a

ausencia de mecanismo de exclusién (demanda suboptimizada) en Ibid. p.
56

177 CAMACHO, RAFAEL, op. cit 28-35
178 CAMACHO, RAFAEL, op. cit. p. 32

179 |dem
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cambio de una cuota mensual. En la television por pago, se superan los mas
graves inconvenientes de la dependencia a un financiamiento publicitario pues
el ndcleo de los ingresos proviene de los abonados ( y el diferencial de
desabono) y por ende, las empresas de cable tienen como principal objetivo la
captacion de abonados y su mantenimiento, reforzando la pertenencia a ese

club exclusivo con multiples beneficios™°

. Aunque ello no incluye que recurran a
la publicidad en cierta pequefia proporcion ( y los servicios exentos de ella son
mas caros). Este sistemas cuenta entre sus desventajas que la tarifa no tiene
relacion directa con el consumo efectivo- salvo el Pay per View- y que salvo que
se ésta aumente, provoca infraprovision de la demanda, o sea, la mayor
diversidad convive con niveles subéptimos de consumo pues lo relevante no es

maximizar audiencias sino satisfacer segmentos especificos™®.

Podemos afirmar entonces que el financiamiento de pago no satisface
las necesidades del servicio publico de television. Dado su caracter no gratuito
y la amplia disponibilidad de canales, no parece necesario regular el pluralismo
de sus oferentes y contenidos y el servicio publico en este caso, queda
asimilado al régimen general de telecomunicaciones para asegurar el aspecto
técnico de esta prestacion, sin perjuicio de polémicas ocasionales de interés en
esta materia como el mustcarry (obligacién del operador de cable de transportar

gratuitamente la sefial de canales de television abierta).

Solo nos queda dirigirnos al Estado en busca de fondos. Ello permite
financiar programas que normalmente serian excluidos por criterios de
rentabilidad y mitigar desigualdades de modo que todos puedan acceder al bien

basico de la comunicacién. La inyeccion de fondos, puede realizarse

180 CAMACHO, RAFAEL, op. cit. p. 87

181 CAMACHO, RAFAEL, op. cit. p. 86
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directamente al presupuesto de una empresa publica, o bien, a través de la
entrega de subsidios a las televisiones privadas para la produccion de
programas de interés publico de acuerdo a las tematicas, horarios y extension

182 A su vez, indirectamente, autores como

gue se impongan por servicio publico
Rawls han propugnado una tasa como compensacion al tiempo perdido. Dicha
alternativa no deja de ser interés, dado que seria el mismo sistema el que
generara parte de los ingresos del servicio publico y de paso disminuiria la
deformacion de la gratuidad de la television abierta valorando el tiempo perdido

de la ciudadania en publicidad (que es un bien irrecuperable)*®?,

Sin perjuicio de sus evidentes ventajas, el financiamiento publico también
puede tener sus inconvenientes, como concluye Linde “conduce casi sin
remedio, en la practica, a una excesiva burocratizacion, al alejamiento del
mercado al que se dirige la television, a sustituir la lucha por la audiencia y los
ingresos publicitarios por la lucha en los despachos para obtener incrementos
de las subvenciones™®. A ello, podemos agregar que el financiamiento publico
absoluto podria conllevar la marginalidad de la television publica, y a su vez, no
es posible soslayar de que la publicidad también ayuda a medir la satisfaccion
de las audiencias y que aun la mejor television publica no puede dar la espalda
al mercado: alli se desarrolla la industria y se innova en la técnica, de modo que
el rezago podria ser desastroso'®. Una cosa es no depender del mercado y
otra pretender que no existe ¢Como lograr este equilibrio entre Estado y

mercado? ¢Puede la television publica recibir tanto fondos publicos como

182 Horarios irrisorios, por ejemplo, podrian ser una burla al servicio publico.

183 CAMACHO, RAFAEL, op. cit. pp. 70 y 102

184 CAMACHO, RAFAEL, op. cit. p. 96

185 CAMACHO, RAFAEL, op. cit. pp 94 y 96
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privados? ¢ Es sustentable un régimen mixto? La inyeccion de recursos publicos
¢, No representa una deslealtad comercial? Ante estas interrogantes, es preciso
insistir en la diferencia existente entre television publica y privada: la television
publica se encuentra gravada con obligaciones de interés publico que no tiene
la television privada; y estas obligaciones de interés publico no pueden
financiarse correctamente a través del mercado publicitario y mientras se trate
de estas obligaciones de programacion de interés publico, no es posible hablar

de competencia, sino sélo de concurrencia’®.

En conclusién, es recomendable un régimen mixto, en el cual el grueso
de los ingresos de la television publica provengan de financiamiento publico
directo o indirecto (digamos un 70% de aportes presupuestarios, subsidios a la
programacién, canon publicitario, canon por aparato televisivo) y el resto de los
fondos publicitarios, es la Unica forma de lograr el equilibrio entre el Estado y el
mercado, ambos, socios problematicos. Para hacer esto factible, se requiere

una adecuada administracion de los fondos, o0 mas bien, de la television publica.

- La administracion de la television publica es un asunto que por sus
caracteristicas esenciales requiere de neutralidad y objetividad en el actuar de
la Administracion, por lo cual la mejor forma de limitar las ligazones indeseables
gue puedan amenazar la independencia de la television en relacion al poder
politico, es un o6rgano técnico independiente que establezca las politicas
publicas del servicio, fiscalice su cumplimiento y tenga las potestades
sancionatorias necesarias'®’. La independencia debe estar garantizada por la

eleccion en su consejo directivo, de elementos técnicos con cualificaciones y

18 CAMACHO, RAFAEL, op. cit. p 91

187 ESCOBAR, GUILLERMO, 1997, ¢ Quién debe controlar la television?, En
ESCOBAR, GUILLERMO et al, Legislacion de telecomunicaciones, Espafia,
Tecnos,, p. 168
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experiencias en el sector audiovisual, un régimen de incompatibilidades que
excluya conflictos de interés tanto politicos como econémicos, una duracion

d.'®® |dealmente estos miembros deben ser

amplia del mandato e inamovilida
representativos de todos los sectores sociales, politicos y culturales del pais, de
modo de que el pluralismo de la sociedad se vea reflejado en su composicion.
Para resguardar de mejor manera la independencia de este érgano, la eleccion
no debiera recaer exclusivamente en el gobierno de turno, sino que en un
procedimiento en el que pueda intervenir el poder legislativo, mucho mas
representativo de la sociedad y ademas mucho mas difuso en sus
intervenciones'®. Otro resguardo necesario es gozar de autonomia funcional y
presupuestaria para poder llevar a cabo sus funciones, lo que conlleva que la
asignacion que les corresponda en el presupuesto no quede al mero arbitrio del

gobierno.

- Exigencia de contenidos minimos: Educacion, cultura, debate y determinacién
de horarios y duracion. Si bien una definicion o conceptualizacion es necesaria
a nivel legal, s6lo una concrecion de parte del érgano regulador podra darle
verdadero contenido. Es demasiado facil para los regulados llenar un
formulismo y demasiado tentador para el poder influir en la linea editorial. Por lo
demas, es recomendable que un minimo de exposicion no inferior al 30% en

horas de audiencia relevante, se vea consagrado via legal.

- Prohibicion o regulacion de ciertos contenidos: Violencia, sexo y truculencia.

Ademas, debe protegerse a los nifios de la exposicidn a estos contenidos.

- Derecho de acceso de grupos sociales relevantes a los canales: Una de las

188 ESCOBAR, GUILLERMO, op. cit. p. 172

189 ESCOBAR, GUILLERMO, op. cit. p. 187
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maneras que tiene el Estado para intervenir a favor del pluralismo en mercados
con diversidad anémico, es la garantizar el derecho de acceso de los grupos
significativos de la sociedad a la television. Este derecho puede ser un simple
mandato legal de pluralismo, o bien, un derecho subjetivo prestacional
(“derecho de antena”), que genera una accion ante los tribunales. También debe
determinarse cuéles son aquellos grupos relevantes'®. En general, se ha
utilizado un criterio acotado a favor de organizaciones politicas, sindicales y
religiosas. Otra opcién es dejarlo en manos del érgano regulador.

- Empresa publica de television: Es la mas importante de todas las
herramientas. Es el eje del sistema, porque es la que satisface los objetivos de
la regulacion y los fines democraticos de la television como medio de
comunicacion. La television privada tiene sus limitaciones, aun cuando tome
decisiones bajo criterios no economicistas siempre vela por los intereses de sus
titulares mas que por el interés general. Las obligaciones que se le impongan a
la televisidbn privada para cumplir adecuadamente su funcién social como
medio, nunca podran ser de mucha magnitud o se caera en el riesgo de alterar
su independencia. Tampoco pueden exhibir contenidos que no les resulten
rentables en la cantidad que es necesaria y siempre deberan estar velando por
los intereses de sus principales clientes al adecuar su programacion. La
regulacion en el sector privado tiende a morigerar los efectos negativos de la

mercantilizacion de la television pero no basta.

Una empresa publica de television, permite mucho mejor el cumplimiento de
estos objetivos. Lo que distingue a la television publica de la television privada,

no es su titularidad, ni forma de organizacién ni la fuente de sus ingresos-

%0 CHILLON MEDINA, JOSE MARIA, 2004, Derecho de las
telecomunicaciones y las tecnologias de la informacién, Santo Domingo,
Escuela Nacional de Judicatura: Indotel, p. 447
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aunque son aspectos importantes- sino su sentido de misién. La mision de la
television publica consiste en ser un espacio donde puedan confluir todos los
puntos de vista, realidades y sensibilidades de los grupos, donde no sélo
tengan acceso sino que se sientan representados; en el cual se discutan temas
de interés publico para la ciudadania y se difundan contenidos no siempre
rentables pero valiosos para la sociedad como educacion, arte y cultura. La
television publica no es el patio trasero del sector televisivo, aquel donde van a
parar los contenidos del tipo “alguien tiene que hacerlo”; sino al contrario, es la
gue debe liderar al sector, siendo diversa, innovadora y con contenidos de
calidad. Para llevar a cabo esta mision, necesita los recursos y sobre todo
garantizar su independencia tanto de presiones politicas como de las fuerzas
del mercado. Por tanto, son necesarios los mismos resguardos que en el caso
del 6rgano administrativo que supervigila el sector, sumado a una racionalidad
economica correspondiente a una entidad que opera para bien o para mal,

como concurrente en el mercado.
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CAPITULO Il: DERECHO COMPARADO

1.- Introduccién

La regulacion de la television como medio de comunicacion ha
dependido historicamente de factores tales como la factibilidad técnica, la
ideologia y cultura de un pais, asi como de los intereses econdémicos Yy politicos
gue pone en juego su control. Ante los avances técnicos que hicieron factible
este poderoso medio de comunicacion, los ordenamientos juridicos asumieron
dos posibles alternativas: asumir cierta titularidad publica en razon de su poder
y alcance, su escasez técnica y la importancia concedida a la cultura, el
pluralismo y la identidad nacional; o bien, considerarla un servicio mas que
debe ofrecerse en el mercado, no correspondiendo al Estado mas que un rol

técnico para regular la atribucion de frecuencias y la cobertura del mismo.

La primera opcion sera la asumida por los paises europeos, que no hasta
hace mucho, consideraron a la television como un servicio publico que
legitimaba una poderosa intervencion del Estado para asegurar la diversidad, el
pluralismo, la calidad de los contenidos, la proteccién de la cultura; entre otros
valores™®’. La segunda, es la opcién asumida por Estados Unidos y la mayoria
de los paises de este continente. Si bien en los ultimos tiempos, en un entorno
desregulado con un fuerte énfasis en la capacidad para competir exitosamente
en un mercado global, en el cual la convergencia digital es cada vez mas una

realidad, ambas concepciones se han acercado peligrosamente a la semejanza,

1910 maés bien su control en los casos francés, espafiol e italiano
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este trabajo, como ya se refirié en el primer capitulo, se centrara en un régimen

televisivo de servicio publico, basado en el modelo de la BBC.

Para ello, es preciso analizar primero desde el punto de vista
constitucional los derechos y garantias en juego, su naturaleza y su influencia
en el régimen televisivo. Posteriormente, qué concepto de servicio publico
existe, cuél es su extension, qué obligaciones conlleva y cual es el rol que la
television puablica juega en el sistema. Por ultimo, han de analizarse los
aspectos estructurales como la organizacion, el financiamiento y el control, que

posibiliten su implementacion.

2- Antecedentes historicos

2.1- Los origenes de laBBC

En Gran Bretafia, la influencia estatal en el desarrollo de la television fue
una transicion natural dado que la Ley de Telégrafos de 1869, concedia al
Director de Correos, la exclusividad para la transmision de telegramas. La Ley
de Telegrafia Sin Hilos de 1904, extendié este control a la radio y la television,
siendo por tanto su primer antecedente legislativo. Su texto, pionero en el
mundo, establecia que ninguna persona podia “crear una estacion de telegrafia
sin hilos ni instalar o manejar ningun aparato para la telegrafia sin hilos, sin

procurarse una licencia otorgada por el Director General’*%?

, agregaba ademas
su texto que “toda licencia debe contar con la forma y el plazo de validez que

determine el Director General, y ha de indicar los términos, condiciones e

192B] UMLER, JAY, Television e interés publico, 1993, Barcelona, Editorial
Bosch, pp. 89-90
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instrucciones, asi como el sujeto al que se concede la licencia™*.

La experiencia estadounidense fue un precedente nefasto que los
reguladores tuvieron presente, puesto que en dicho pais, bajo la Radio Act de
1912, el Departamento de Comercio podia otorgar licencias para evitar
interferencias sin las potestades necesarias para implementar sus decisiones ni
las sanciones correspondientes, situacion que produjo un caos que solo pudo
solucionarse con la dictacion de una nueva Radio Act en 1927, que entre otras
cosas, considerd a los radiodifusores como “frustees of the public airwaves”,
otorgandoles exclusividad en el espectro a cambio de actuar a la “conveniencia,
necesidad o interés publico”®:; y cre6 también a la FCC como 6rgano
encargado de otorgar, fiscalizar y revocar licencias'®®. Por lo demas, los
reguladores britanicos también consideraban motivo de preocupacion el
acentuado comercialismo en la radiodifusion ya que existian derechos de
propiedad sobre el espectro, transables en el mercado para transmitir casi sin

ninguna interferencia externa’®®®’. Ante este paisaje, el Parlamento estudi6 la

193 BLUMLER, JAY, Ibid.

19 GALPERIN, HERNAN, New television, old politics, Londres, Cambridge
University Press, 2004, p. 58

195 GALPERIN, HERNAN, op. cit. p. 57. A través de esa norma, la Corte
Suprema pudo aplicar limitaciones muy acotadas a los radiodifusores como
por ejemplo, en la Fairness Doctrine, sin embargo, ello no debe llevarnos a la
errébnea conclusion de que dicha norma consagré un régimen de derecho
publico para la television.

%) a Primera Enmienda ha sido utilizada desde ese entonces para bloquear
cualquier intervencion gubernamental efectiva sobre la programacién

9A lo que cabria agregar que los radiodifusores habian logrado formar un
oligopolio a través de un lobby que congelé nuevas licencias bajo el
argumento de la viabilidad econémica de la actividad. GALPERIN, HERNAN,
op. cit. p. 59
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creacion de un sistema monopdlico y de caracter no comercial (cultural y
educativo sobre todo) para evitar que estos situaciones indeseadas se
produjeran en suelo britanico. Para ello, los antecedentes fueron evaluados por
los Comités Sykes (1923) y Crawford (1926) que llegaron a la conclusién de
gue la radiodifusién debia ser un servicio publico cuya objetivo era “formar,
informar y entretener” (haciendo suyas las palabras de Reith, Director de la
BBC'®) en un régimen de monopolio de facto'*dado que la escasez (de

espectro) “provoca una forma valiosa de propiedad publica”*®

, que el potencial
para influir en la opinién publica debia permanecer bajo el Estado, que la
competencia y los ingresos publicitarios rebajaban la calidad de la
programacién y que “el sistema norteamericano de transmision y recepcion no
controladas no es adecuado para Inglaterra”®. Este monopolio corresponderia
a la BBC, convertida de compafia privada de todos los radiodifusores
incumbentes en una corporacion publica segun las recomendaciones de estos
comités, cuya existencia y funcionamiento provienen de una Carta Real®®

vigente desde el 1° de enero de 1927 y renovable en periodos de 10 afios;

19 Quien afiadié a su vez: “quien se jacta de dar lo que piensa que el publico
guiere esta creando una demanda ficticia de niveles inferiores de calidad que
entonces podra satisfacer”, BLUMLER, JAY, op. cit. p. 92

199 | a Direccion de Correos se cuidé de consagrarlo y sélo acordé no adjudicar
otras licencias, permaneciendo no obstante su facultad de hacerlo.

20 SEYMOUR, COLIN, 1996, British Press and Broadcasting, Second Edition,
Massachussets, Blackwell Publishers, p. 61

201 Bl UMLER, JAY, Ibid.

22 Una manifestacién perfecta del caracter organico del Derecho
Consuetudinario inglés es la sobrevivencia de este arcaismo juridico, que
consiste en un titulo habilitante temporal para la creacién de ciertas
personalidades juridicas. Habitualmente se utiliz6 en la Edad Media para la
creacion o regulacién de los privilegios de ciudades y universidades.
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ademas de un acuerdo con el gobierno, que designaria a sus gobernadores®®,
Su funcionamiento seria financiado por una tasa anual, recolectada por el
Servicio de Correos sobre los propietarios de televisores, cuyo reajuste también
seria determinado por el gobierno. En 1932 comenzaron las pruebas de
television. En 1935 el Informe Selsdon recomendaba ponerla bajo el régimen de
la BBC y en 1936 el Comité Ullbridge recomendo la extension de la licencia por
otros 10 afos. De este modo, el servicio publico de televisién parti6 sus
transmisiones en 1936.

2.2- La creacion del sistema aleman

En cuanto a Alemania, la ley del 4 de agosto de 1892 (Reichsgesetz),
paragrafo 1 reservaba al Estado la instalacion y utilizacion de aparatos de
radiodifusion, no obstante los particulares podian crear programas de noticias
para ser emitidos por las instalaciones que pertenecian al Estado previa
autorizacion del Ministerio de Correos (Reichpost)®®. La gestién particular se
hizo cada vez mas comun puesto que el Ministerio de Correos carecia de los
medios necesarios para la instalacion y desarrollo de la red de radiodifusion, de
modo que entre 1923 y 1924 existian 8 sociedades regionales de radiodifusion
gue en 1925 se unieron en la Reichsrundfunkgesellschaft-RRG, en la cual el

Estado ostentaba el 51% de la propiedad®®. Posteriormente, en 1926, la ley del

?3Dada la tradicion nacional inglesa de servicio publico, este es un caso
especial donde pese a la letra, las designaciones se realizan con caracter no
partidario, existiendo en general un respeto hacia la autonomia de la estacion
(como excepcion merece destacarse la conducta del gobierno de Thatcher
sobre la cobertura a las actividades del IRA).

204 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, 1998, La libertad de la television: el modelo
aleméan, Barcelona, Editorial Cedecs, p. 50

205 SALVADOR MARTINEZ,, MARIA op. cit. p. 51
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1° de marzo, reguld de forma mas sistémica la radiodifusion, separando los
aspectos técnicos (correspondientes al Ministerio de Correos) de la
programaciéon (sobre la que se establecieron ciertas directrices) y por ultimo,
dejando la gestibn a cargo de la Reichsrundfunkgesellschaft-RRG,
estableciendo como fuente de financiamiento una tasa de radiodifusién que ha
permanecido hasta la actualidad®®. En 1932, la parte de la
Reichsrundfunkgesellschaft-RRG bajo control privado fue asignada a los
Lander®®. Con el advenimiento del régimen nazi, se dicté la ley de radiodifusion
del 30 de junio de 1933 que atribuia su control al Ministerio de Propaganda
(Reichministerium fir Volksaufklarung und Propaganda), aunque los aspectos
técnicos siguieron bajo el Ministerio de Correos®®. La gestion fue atribuida a
una institucion estatal y centralizada: la Reichsrundfunkkrammer, cuyo régimen
fue perfeccionado a traves de las leyes de 22 de septiembre, 1° de noviembre;
ambas de 1933 y la Verordnung uber ausserordentliche Rundfunkmassnahmen
del 1° de septiembre de 1939, destinada a la regulacion de la radiodifusion con
los fines militares y propagandisticos requeridos para el esfuerzo bélico,

prohibiendo la recepcion de transmisiones extranjeras®®.

Con la derrota nazi, en 1945 los aliados asumieron el control de la
radiodifusion, dictando la ley 191, que excluyo a los alemanes hasta la dictacion
de la Ley Fundamental de Bonn en 1949, la cual para evitar los excesos de un

uso propagandistico, busco establecer un régimen que emulara a la BBC bajo

206 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. pp. 51-52

2TSALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 52
2B SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 53

209 |dem
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los siguientes principios:**°

— Neutralidad juridica e independencia frente al Estado a través de
instituciones gestoras autbnomas

— Television considerada como un servicio publico

— Organizacién descentralizada y federal

— Pluralismo interno vinculante

— Financiacién independiente a traves de una tasa de radiotelevision

Entre 1948 y 1949, se crearon 6 instituciones de Derecho Publico en los

Lander bajo control aliado®*

, que en 1950 se coordinaron y fundaron una
comunidad de trabajo: la Arbeitsgemeinschaft der offentlich-rechtlichen
Rundfunkanstalten der Bundesrepublik Deustchland (ARD)*?, reflejo del
principio constitucional de cooperacion de los Lander. El régimen de television
aleman se basa en esta cooperacién, como también en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional que a lo largo de mas de medio siglo ha ido articulando

la defensa del servicio publico con los cambios tecnolégicos.

210 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. pp. 54-55

211 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 55

212 SALVADOR MARTINEZ MARIA, op. cit. pp. 306-307. Esta organizacion de
naturaleza juridica sui generis, se encarga de redactar informes en materias
de interés para sus miembros y representar los intereses de éstos ante
terceros (Landers, Federacién, ambito internacional). Forman parte de la
ARD todas las instituciones de television constituidas en territorio aleméan. Su
presidencia es rotativa entre las instituciones, siendo ejercida por el
Intendente de aquella insstitucion de turno, qgue ademas sera responsable de
las actuaciones y del financiamiento de la organizacion. La ARD funciona en
reuniones de coordinacion entre Intendentes para tratar asuntos urgentes y
reuniones en laas que participan todos los miembros de los Consejos de
Radiodifusion.
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2.3- Antecedentes de laregulacién espafiola

La regulacién espafiola parte con la ley del 26 de octubre de 1907 que
establecié un monopolio estatal para la instalacion y explotacion de todas las
redes radiotelegraficas, autorizandose al gobierno para “plantar o desarrollar,
valiéndose de entidades nacionales, los servicios de radiotelegrafia, cables y
teléfonos™*3. Ello fue confirmado por la Ley de Radiodifusién del 26 de junio de
1934, al establecer ésta que “el servicio de radiodifusion nacional es funcién
social y privativa del Estado”*. Durante el régimen franquista, el monopolio
estatal sobre la radiodifusion fue utilizado para excluir cualquier pluralidad
ideoldgica, convirtiéendose bajo las respectivas censuras en un instrumento de
propaganda para los objetivos del Movimiento. De esta época, no obstante,
resultan de interés las primeras disposiciones que dieron vida a RTVE, entre
ellas, el Decreto Ley de 19 de julio de 1951, que creé el Ministerio de
Informacioén y Turismo, que gozaria de las competencias en la materia a través
de la Direccion General de Radiodifusion creada en 1962 y el decreto de 11 de
octubre de 1973 que crea un servicio publico centralizado y sin personalidad
juridica llamado RadioTelevision Espafola (RTVE) con las competencias “sobre

la red de emisoras de Radio Nacional de Esparia y Television Espafiola”?*

3- Regulacién constitucional

213 CAMACHO ORDONEZ, RAFAEL, op. cit. p. 211
21 bid

215 |pid
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3.1- Reino Unido

Los aspectos constitucionales del Reino Unido, regidos por una evolucion
organica y gradual ofrecen un vivo contraste con el sistema continental. Sin
embargo, el Common Law puede representar todo un desafio. Ni los
comentaristas tienen del todo claro qué contiene actualmente la constitucién no
escrita. Tampoco existe la revision constitucional (el Parlamento es

soberano)?®.

Podemos rastrear el derecho a la libertad de expresion como una
garantia consagrada ya en el Bill of Rights de 1688, al establecer éste que “the
freedom of speech and debates or proceedings in Parliament ought not to be
impeached or questioned in any court or place out of Parliament”. Sin perjuicio
de lo anterior, la consagracion antedicha fue lo bastante débil como para
permitir grandes intrusiones en la libertad de expresion, a través de normativas
como la Blasphemy Act, la Difamation Act (1952), Obscene Publications Act
(1959)?"", Official Secret Act (1911, reformada en 1989)%'%, Rehabilitation of
Ofenders Act (1982)%*%; Video Recordings Acts (1984)%°:; que no han contado
con el sano contrapeso de la revision judicial, practica invencién de las colonias

americanas. Estas falencias han sido morigeradas por la introduccion al Reino

21 FEINTUCK, MIKE y VARNEY, MIKE, 2006, Media regulation, public interest
and the law, Norfolk, Edinburgh University Press, p. 36

?'” SEYMOUR, COLIN, op. cit. p. 244
?* SEYMOUR, COLIN, op. cit. p. 252
219 SEYMOUR, COLIN, op. cit. p. 245
229 pdemas de las leyes de desacato y de falta de confianza; o de medidas

como impedir la ccobertura del IRA a fines de los ochenta; FEINTUCK, MIKE
y VARNEY, MIKE, op. cit. p. 10
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Unido de las normas europeas de Derechos Humanos, a través de la Human
Rights Act de 1998, que introduce al sistema inglés la Convencion Europea de
Derechos Humanos, generando la obligacion de conformar e interpretar la
legislacion en conformidad con ella (Seccion 3) y otorgando a los tribunales la
facultad indemnizar los perjuicios, detener actos materiales y en ultima instancia
declarar la incompatibilidad de la legislaciéon con la Convencidn (Secciones 4 y
10, que de todas formas, no la privan de efectos, asi que no es propiamente

una revision judicial)

3.2- Alemania

En el caso aleman, se ha entendido que la calidad prestacional de la

actividad televisiva deriva directamente de un mandato constitucional.

La Ley de Bonn, por su parte, establece en su articulo 5° apartados 1y 2:

“l. Cada uno tendra derecho a expresar y difundir su opinién por la
palabra, el escrito y la imagen, y a informarse en las fuentes de acceso general.
Se garantizan la libertad de prensa (Pressefreiheit) y la libertad de informacion a
través de la radiofonia y del cinematégrafo. No se podra establecer la censura.”

2. Estos derechos no tendran mas limites que los preceptos de las leyes
generales, las disposiciones legales para la proteccion de los menores y el

derecho al honor personal”.?*

Esta disposicion protege dos aspectos: por una parte “un ambito de

libertad de los individuos, un ambito consustancial al respeto de la dignidad de

221 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 115
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n222

eéstos, al desarrollo de la personalidad y a la vida en sociedad”*““ y por otra “se

pretende garantizar la libertad en el proceso de formacion de la opinidn
publica”®®. Esta proteccién se logra, garantizando cinco derechos y libertades

224

distintos*", todos referentes a la comunicacion y por tanto relacionados entre

si:

o
T

Libertad de expresiéon

e- Libertad de informacion

—h
|

Libertad de prensa

Libertad de radio-television

T <

Libertad de cinematografia

La libertad de expresion protege contra el Estado toda expresion, ya sea
de opiniones como de informaciones (noticias), mientras sean veraces; en
cualquier soporte en que sean manifestadas (la enumeracion del Art. 5 es

meramente ejemplar)??°.

La libertad de informacion, garantiza tanto el derecho a informarse

(buscar informacién) como el derecho a ser informado (recibir informacion,

caracter prestacional)®.

222 gALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 121
23 |bid

224 SALVADOR, MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 115

225 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 117

226 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 118
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Con un rol mediador entre la libertad de expresién y la de informacion®?,
la libertad de la television es una libertad al servicio de la formacién de la
opinién publica y se encuentra protegida sélo en cuanto propende a satisfacer
esta funcién®?®. De acuerdo al Tribunal Constitucional Federal, ello se deberia a

la “especial situaciéon de la television” ocasionada por la escasez de

229

frecuencias, las barreras econdmicas a la entrada® y su enorme poder de

sugestion y persuasion®® que la convierten en todo un factor en la

comunicacion en la que se forma la opinién publica ya antes referida®*. En vista

de estos antecedentes, tanto el legislador como la judicatura constitucional®*

han considerado a la televisién como un servicio esencial -Grundversorgung-2%

(no publico, pues su titularidad no puede ser estatal, a diferencia de lo que

234

ocurre en varios paises europeos-”) destinado a asegurar la funcion emanada

50235

del Articulo y prestado por las instituciones publicas de television. En tanto

derecho subjetivo, alcanza a toda persona fisica o juridica que actué en el

227 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 124

228 SALVADOR MARTINEZ, MARIA op. cit., pp. 126 y 131

29 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit, p. 128

230 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. pp. 129-130

231 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. pp. 130-131

232 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 64 Ello encuentra su principal
reconocimiento en la cuarta sentencia del Tribunal Constitucional Federal
sobre la Television (BverfGE 73, 118) que consider6 a la television como un
servicio esencial (Grundversorgung).

233 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 131

234 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. pp. 135-136

235 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 132
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ambito televisivo®®; entre ellas destacan sobre el resto, las instituciones
publicas de televisiébn (un raro caso en que una persona juridica puede ser
titular de derechos fundamentales en razén de su independencia del
Estado)®’#® y las instituciones de medios (personas juridicas de Derecho
Privado). Las personas fisicas s6lo gozan de libertad para expresarse por
television, pero dado que el acceso a esta actividad es restringido a través de
concesion, no existe un derecho constitucional de las personas fisicas ni a
transmitir ni a crear television®® (mucho menos cuando la judicatura
constitucional claramente establece que la television privada es simplemente

una opcion mas del legislador)?4%24.,

No siendo suficiente la proteccion a través de derechos subjetivos, se
requiere un orden positivo del legislador para el desarrollo y proteccion de estos

derechos®®. Para ello, tratadistas alemanes como Klein y Schmitt, crearon el

23 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 158
237 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 162
238 Esta limitacién se encuentra consagrada en la BverfGE 21, 362
239 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 163
240 SALVADOR MARTINEZ MARIA, op. cit. p. 149

I TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL, BverfGE 57, 295, [en linea]
<http://www.palermo.edu/cele/libertad-de-
expresion/jurisprudencia/pdf/3_radiodifusion.pdf > [consultado el 6 de agosto de 2012]:
“La manera en que el legislador cumple sus deberes, es asunto que él mismo
tiene que decidir. La Ley Fundamental no prescribe una forma determinada
para la organizacion de la radio, sélo se establece que se tiene que
garantizar la formacion de una opinion veraz,comprensiva y libre, de modo tal
que se eviten perjuicios y desarrollos fallidos”

242 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. 147
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concepto de “garantias institucionales”**

que protegen cierto “contenido
objetivo” de un derecho fundamental. Una garantia institucional consiste en una
proteccion al desarrollo y mantenimiento de una institucion ante los abusos del
legislador que puedan desnaturalizarla®**. Ello implica, mas que prescripciones
de conducta, la existencia de un determinado orden configurador para cumplir

determinada funcién®”® a través de normas de organizacién y procedimiento®*

(lo que ha llevado a algunos a refeirse a garantias “marco”?*’

). En el caso de la
libertad de television, existe una especie de garantia institucional que recae
sobre las instituciones publicas de television mientras cumplan la funcion
esencial en la formacion de la opinién publica lo cual ha sido expuesto y
desarrollado paulatinamente por el Tribunal Constitucional Federal desde su
primera sentencia sobre la television (BverfGE 12 205) y posteriormente en la
tercera sentencia sobre television (BverfGE 57 295). Si bien nunca menciona la
expresion “garantia institucional”, si considera que en torno a la television se
presentan dos garantias: la proteccion a la formacion de la opinion publica

(como en todos los derechos de la comunicacion) y la libertad de la television

243 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 197
244 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. pp. 198-199
245 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 188
246 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 186

247 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 200. Una garantia institucional
marco “no protege a una institucion determinada, sino a un conjunto de
elementos estructurales, aquellos que, en el desarrollo del derecho
fundamental y en la organizacion, aseguren la libertad de la informacidéna
través de este medio”. Esta teoria sostenida por E-W. Boéckenforde y J.
Wieland considera que lo esencial en la libertad de la television es evitar el
control estatal de la misma, por lo que institucionalmente se busca una
estructura capaz de evitarlo.
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misma?*8.

Este contenido objetivo en cuanto organizacion y procedimiento, ha de
reflejarse por tanto en normas técnicas, organizativas, de personal y financieras
que permitan el mantenimiento y desarrollo de las instituciones de television®*®,

250 como también del control de

asegurando asi la independencia del Estado
cualquier grupo social. A su vez, también debe reflejarse en un respeto al
pluralismo interno que garantice el acceso de grupos relevantes a los érganos

decisorios y la programacién®*?*2. Cumpliéndose estos requisitos, el legislador

28SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 195
249SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 223

20ya en la primera sentencia sobre television (BverfGE 12, 205), el Tribunal
Constitucional podemos encontrar la siguiente consideracién: “El Art. 5 de la
Ley Fundamental exige en todo caso que ese moderno instrumento para la
formacion de la opinién no se ponga en manos del Estado o de un grupo
societario.”. Esta independencia no necesariamente ha de lograrse mediante
instituciones de Derecho Publico, pero el Tribunal Constitucional ha exigido
en la BverfGE 57, 295, que en caso de ser una persona de Derecho Privado,
ofrezca las mismas garantias de independencia.

251 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 208

2 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL, BverfGE 12 205, [en linea]
<http://www.palermo.edu/cele/libertad-de-
expresion/jurisprudencia/pdf/radiodifusion.pdf [consultado el 6 de agosto de
2012]: “Esa situacion especial en el ambito de la industria de la radio exige
especiales precauciones para garantizar y mantener la libertad de radio,
consagrada en el Art. 5 de la Ley Fundamental. Uno de los instrumentos que
sirve a esa finalidad es el principio, de acuerdo con el cual se crearon las
emisoras de radio existentes actualmente: para la presentacion de
programas radiales se debe establecer por ley una persona juridica del
derecho publico, sustraida de la influencia del Estado, o que tan sélo se
encuentre sometida a un control restringido por parte del Estado; sus
organos colegiados deben estar conformados facticamente, en relacion
adecuada, por representantes de todos los grupos significativos en el campo
politico, ideoldgico y social; ellos tienen el poder de controlar y corregir las
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goza de libertad para elegir el régimen televisivo que desea implantar, no
obstante el Tribunal Constitucional considera que la television privada tiene
fallas estructurales que le impiden cumplir el servicio esencial de forma
adecuada, y que por tanto, ella deberia ser permitida sélo si la las instituciones

publicas de television estan en condiciones de llevar a cabo este servicio.

3.3- Espafa

A nivel constitucional, el caso espafol gira en torno al Art. 20, que

consagra el derecho:

“a. A expresar y difundir libremente los pensamientos, ideas y
opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de
reproduccion.

b. Ala produccion y creacion literaria, artistica, cientifica y técnica.

c. Alalibertad de catedra.

d. A comunicar o recibir libremente informacion veraz por cualquier
medio de difusion. La ley regularda el derecho a la clausula de
conciencia y al secreto profesional en el ejercicio de estas libertades.
2. El ejercicio de estos derechos no puede restringirse mediante

ningun tipo de censura previa.

fuerzas que colaboran en la estructuracion de la programacion, para hacer
cumplir los principios establecidos en la ley, atendiendo en forma
proporcional a todos aquellos que tengan un interés en la radio (...)Los
presentadores de programas radiales deben estar organizados de tal manera
gue todas las fuerzas que se deban considerar, tengan participacion y
puedan tener voz en la totalidad de la programacién, y que las directrices
sobre el contenido de la programacién tengan caracter vinculante, en forma
tal que aseguren un minimo de equilibrio en el contenido, obijetividad y
respeto mutuo. Esto se puede asegurar solo si mediante ley esos principios
organizacionales y objetivos se hacen vinculantes. El Art. 5 de la Ley
Fundamental exige, por tanto, la expedicion de una ley en este sentido.
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3. La ley regulard la organizacién y el control parlamentario de los
medios de comunicacion social dependientes del Estado o de
cualquier ente publico y garantizara el acceso a dichos medios de los
grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de
la sociedad y de las diversas lenguas de Espafia.

4. Estas libertades tienen su limite en el respeto a los derechos
reconocidos en este Titulo, en los preceptos de las leyes que lo
desarrollen y, especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad, a
la propia imagen y a la proteccion de la juventud y de la infancia.

5. Solo podra acordarse el secuestro de publicaciones, grabaciones y

otros medios de informacion en virtud de resolucién judicial”.

El Articulo 1° de la constitucion establece el pluralismo politico como un
principio rector del ordenamiento juridico espafiol, reiterado por las garantias a
la libertad de culto (Articulo 16), de expresion (Art. 20), asociacion (Art. 22) y
participacion en los asuntos publicos (Art. 23). A su vez, el Art. 44 obliga al
Estado y sus organismos a la promocion de la cultura y el Art. 9.2, lo obliga a
“promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de
los grupos en gue se integra sean reales y efectivas; remover los obstaculos
gue impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participacion de todos los
ciudadanos en la vida politica, econdmica, cultural y social”. Sin perjuicio de lo
anterior, ni la jurisprudencia constitucional ni la doctrina han concluido que se
derive directamente un mandato constitucional para constituir a la televisién en
un servicio que haya de prestarse bajo un régimen estatal, dual o mixto. En
cuanto a la naturaleza de estos derechos entre derechos subjetivos distintos y
garantias institucionales, no se innova demasiado frente al caso aleman. No
obstante, han existido debates de interés en torno al tipo de régimen que debe
asumirse debido al conflicto entre la libertad de empresa (Art. 138) y la

intervencidon del Estado en la economia (Art. 128), que puede llegar incluso a
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reservar determinada actividad, lo que efectivamente ocurrié al escoger como
alternativa a la television como un servicio publico en régimen de monopolio
publico a manos de RTVE. Esta controversia, ofrece argumentos Utiles para

nuestra propia regulacion.

El Articulo 149.27 establece como materia de ley la regulacion de los
medios de comunicacion, dividiéndose las competencias entre el Estado central
y las Autonomias, de modo que corresponde al Estado central establecer las
“‘Normas béasicas del régimen de prensa, radio y television y, en general, de
todos los medios de comunicacion social, sin perjuicio de las facultades que en
su desarrollo y ejecucion correspondan a las Comunidades Auténomas’
(teniendo presente ademas que conforme al Art. 53 los derechos fundamentales
gue consagra la constitucion deben regularse por ley y respetando su contenido
esencial). La primera sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol (STC
12/1982) guarda semejanzas con sus similes alemanas, al reconocer la
situacion especial de la televisién por la escasez y las barreras de entrada®?,
agrega ademas que el servicio publico seria una configuracion optativa y no
necesaria del legislador, aunque no puede ser arbitraria y lesiva de los

derechos®*, por tanto, esta calificaciéon debe obedecer a cierta razonabilidad, a

3 HERRERO LOPEZ, JUAN, op. cit. p. 163: “no ocurre lo mismo cuando el
medio de reproduccion que se crea tiene posibilidades limitadas de
utilizacion. Cuando los medios que se utilizan en un medio de reproduccién
pertenecen a esta Ultima categoria, su grado de escasez natural o
tecnoldgica determina una tendencia oligopolistica que condiciona el caracter
de los servicios que se pueden prestar, el statu quo juridico y politico del
medio y en definitiva el derecho mismo a una informacion y difusion libres

().

24 HERRERO LOPEZ, JUAN, op. cit. p. 164: “la configuracion de la television
como servicio publico, aunque no sea una afirmacién necesaria en nuestro
orden juridico-politico, se encuentra dentro de los poderes del legislador (...)
La calificacion de servicio publico es constitucionalmente legitima desde el
momento en que el legislador la considera necesaria para garantizar- en
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la satisfaccién de necesidades publicas para merecerla; sujeta claro esta a la
revision judicial. Esta razonabilidad incluso se extiende a las razones para
regular o no, pues en opinion del Tribunal en la STC 189/1991, al criticar la

calificacion de servicio publico de la television por cable, cuando no existe una

2
d55

regulacion juridica del mismo, se incurriria en arbitrariedad®>, opinidon

corroborada en la STC 31/1994 que establecié que el silencio equivalia a una

prohibicion absoluta para desarrollar una actividad sin una razén que lo

256

justificara y por tanto™, era arbitraria. Otro aspecto en comun con la

términos de igualdad y efectividad- determinados derechos fundamentales de
la colectividad, pero no es en absoluto una etiqueta que, una vez colocada
sobre el medio, permita cualquier regulacion de la misma, ya que hay en
juego derechos subjetivos- los de comunicar libremente el pensamiento y la
informacion- que la publicatio limita y sacrifica en favor de otros derechos,
pero que no puede en modo alguno eliminar”.

2% HERRERO LOPEZ, op. cit. p. 165

%6 HERRERO LOPEZ, op. cit. pp. 165-166 “Lo que no puede el legislador, es
diferir sine die, mas alla de todo tiempo razonable y sin que existan razones
gue justifiqguen la demora, la regulacion de una actividad, como es en este
caso la gestion indirecta de la television local por cable, que afecta
directamente al ejercicio de un derecho fundamental como son los
reconocidos en el art. 20.1 a) y d) CE, pues la ausencia de regulacion legal
comporta de hecho, como ha ocurrido en los supuestos que han dado lugar a
los presentes recursos de amparo, no una regulacion limitativa del derecho
fundamental, sino la prohibiciéon lisa y llana de aquella actividad que es
ejercicio de la libertad de comunicacién que garantizan los apartados a) y d)
del art. 20.1 CE (...) La prohibicién absoluta para que las emisiones
televisivas de caracter local y por cable implica la ausencia de regulacion
legal sin razones que lo justifiqguen constituye un sacrificio del derecho
fundamental desproporcionado respecto a los posibles derechos, bienes o
intereses a tener en cuenta que, en razon de la publicatio de la actividad de
difusion televisiva, podrian dar cobertura suficiente a una limitacion, pero en
ningln caso a una supresion de la libertad de comunicacién. Puesto que
dichas emisiones, dado el soporte tecnolégico empleado, no suponen el
agotamiento de un medio escaso de comunicacién, ya que dificilmente puede
ser estimable la via publica en este supuesto como un bien escaso, ni
implican, por si y ordinariamente, restricciones al derecho de expresion de
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jurisprudencia constitucional alemana es la separacion del derecho a
expresarse del derecho a crear medios de comunicacion, este ultimo un
derecho de carécter instrumental que no goza del mismo nivel de proteccion®’,
pues en palabras del Tribunal: “no se puede equiparar la intensidad y proteccion
de los derechos primarios directamente garantizados por el art. 20 CE y los que
en realidad son meramente instrumentales de aquellos. Respecto al derecho de
creacion de medios de comunicacion, el legislador dispone, en efecto, de
mucha capacidad de configuracion, debiendo contemplar al regular dicha
materia otros derechos y valores concurrentes, siempre que no restrinja su
contenido esencial”®®. Por tanto, la creacién de medios de comunicacion debe
ser considerada una actividad econémica mas y asi enmarcarse bajo el Articulo
23 que bajo el Articulo 128, permite la iniciativa economica del Estado (hasta el
nivel de la reserva de la actividad), ademas de limitar la iniciativa privada de
acuerdo a “las exigencias de la economia nacional, y en su caso, de la

planificacion”.

Conforme se extendieron los avances técnicos que favorecieron el
pluralismo externo, la publicatio comenz6 a debilitar su fuerza argumentativa, lo
cual quedo plasmado en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. Dejo de

ser “razonable”. Algunos sectores de la doctrina liderados por Arifio Ortiz,

los demas, toda vez que la existencia de una red local de distribucion no
impide el establecimiento de otras (...) No cabe, por qué subsista la laguna
legal, sujetar a concesion o0 autorizacion administrativa- de imposible
consecusion, por demas- el ejercicio de la actividad de emision de television
local por cable”

> MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, 2007, El derecho de acceso a la
radiotelevision publica. Madrid, Dykinson, 288 p. 162: No obstante, podria
sefalarse que la libertad de expresion misma es instrumental a la religiosa,
ideoldgica y de culto.

28 HERRO LOPEZ, JUAN, op. cit. p. 164
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consideran que incluso una publicatio de iure, atentaria contra los derechos
consagrados en el Art. 20.1%°. Otra autores, como Chinchilla Marin establece
gue aun cuando no hubiera escasez tecnoldgica, la publicatio, a través de
obligaciones positivas contribuiria a la defensa de estos derechos agregando
ademas como justificaciones, su influencia en la formacion de la opinién publica
y el desarrollo cultural y educacional de una comunidad®®. La jurisprudencia
mas reciente del Tribunal Constitucional sobre este tema, en la STC 127/1994,
rechaza tanto los monopolios publicos como privados puestos é€stos suponen
una falta de garantia en “el derecho fundamental de los ciudadanos, en cuanto
espectadores a recibir una informacién libre y pluralista, a través de

television”?%*

y defiende un régimen concesional como conforme a los derechos
consagrados en la Constitucion y en el Convenio Europeo pues éste viene a
“impedir un monopolio privado de los medios de comunicacion social, no menos
odioso desde la perspectiva de la exclusion de los derechos de otros, que el

monopolio publico ya abandonado”?®.

Sobre el caracter prestacional que pueda tener la libertad de expresion,
la opinion del Tribunal ha sido en general negativa (STC 12/1982), no obstante,
es posible derivarlo del principio de pluralismo general (Art. 1) y en los medios

de comunicacion (Art. 20.3).

Este ultimo, originado como una reaccion contra el franquismo, es

probablemente el aspecto mas prestacional sobre la television que podemos

29 HERRERO LOPEZ, JUAN, op. cit. p. 168
260 |bid

%1 HERRERO LOPEZ, JUAN, op. cit. p. 172

%62 HERRERO LOPEZ, JUAN, op. cit. p. 171
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encontrar consagrado en la constitucion espafiola, pues el constituyente
explicitamente ha hecho un llamado- aunque no del todo preciso- al pluralismo
interno en los medios de comunicacion: el derecho de acceso de los grupos

significativos.

Este derecho, cuyo origen puede rastrearse a los albores de la Il
Republica®®®, tiene como objetivo igualar las oportunidades para que los
ciudadanos se dirijan entre si, el mayor nimero al mayor nimero®**; de manera
gue sean removidos aquellos obstaculos que obstaculicen el pluralismo y

restrinjan la participacion de los ciudadanos?®®. Si la comunicacién es un asunto

63 | a Ley de Radiodifusién de 1934 consagraba la neutralidad ideolégica. En
su Articulo 5° establece la posibilidad de que entidades politicas y
confesionales puedan propagar sus ideas e incluso realizar propaganda de
estas, previo importa de una suma. No obstante, su reglamento diferenciaba
en su Articulo 57 entre la programacion externa de caracter confesional o
politica exhibida de acuerdo a su orden de presentacion y con una duracion
maxima de 15 minutos; y la programacion propia on tal caracter del medio,
cuyo limite eran dos horas. También se consideraba la posibilidad de
arrendar espacios por concurso a entidades nacionales. Durante el régimen
franquista, el control de la radio fue centralizado en Radio Nacional de
Espafa, puesta bajo la estricta censura de la Direccion General de
Propaganda del Ministerio de Gobernacion, conforme a su Orden del 6 de
octubre de 1939. Se permitia la programacion propia de caracter local, pero
las emisoras debian conectarse a Radio Nacional para la actualidad
internacional. La Circular 95/1942 extendio la censura incluso a la musica. No
hubo cambios juridicos de relevancia hasta las postrimerias del franquismo
con el Estatuto Juridica del Derecho de Asociacion Politica de 1974, que
establecia un acceso permanente de las asociaciones politicas constituidas
(aparte del acceso electoral), devolviendo un limitado pluralismo ideolégico a
RTVE, permitiendo que éstas ademas fueran cubiertas en los espacios
informativos bajo criterios de imparcialidad y que pudieran tener sus propias
notas y por Uultimo, regulaba la existencia de debates. MONTORO
FRAGUAS, ANTONIO, op. cit. pp 125-142

24 MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, op. cit. p. 17

25 MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, op. cit. p. 19
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publico, el derecho de acceso refuerza la participacion que han de tener todos
en ella (Art. 23)*°. El constituyente exige pluralismo en los medios y lo hace a
través de dos mandatos que cubren fases distintas del problema: primero,
ordena al legislador garantizar el acceso de los grupos significativos a los
medios de comunicacion social (lo cual también constituye una reserva legal
para dicha regulacion); y segundo, establece que debe tenerse en cuenta el
pluralismo al momento de regular®’. El constituyente no llega a explayarse en
lo que podemos considerar acceso ni qué formas puede asumir, pues entre
ellas podemos encontrar simplemente garantizar el pluralismo externo®® de los
medios de comunicacién, o bien intervenir directamente en la programacion®®,
lo cual ha venido a llamarse derecho de antena (porcentaje o cuota a
produccion independientes o de los grupos significativos en general, espacios

autogestionados?®™

); y a ello agréguese la participacion en los O6rganos
directivos de los medios de comunicacion. De todas formas, este derecho se
encuentra fuertemente mediatizado por el legislador?* (derecho de
configuracién legal)*’, lo cual debilita su posicién como derecho fundamental,
siendo ademas su titularidad selectiva y vaga. Selectiva porque no protege a

individuos, sino a grupos significativos®’®. Esta objecién podria salvarse si lo

256 MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, op. it. p. 179
%7 MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, op. cit. p. 155
28 MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, op. cit. p. 39

29 MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, op. cit. p. 40

20 MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, op. cit. p. 56
21 MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, op. cit. p. 222
22 MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, op. cit. p. 218

23 MONTOROFRAGUAS, ANTONIO, op. cit. p. 225
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consideramos un derecho subjetivo publico?”

275

(de la comunidad y todos sus
miembros)“™>, que protege el interés publico que representan los mensajes
supraindividuales®”® y que no desprecia al individuo, pero entiende que la
participacion politico-social se logra a través de grupos que les permitan
expresarse?’’. Vaga porque el concepto de “grupos significativos” no se
encuentra esclarecido en el texto constitucional y queda en manos del
legislador. Podemos considerar que un grupo es un “conjunto de personas que
cumplen unos papeles y status determinados, que comparten unos valores o
creencias determinados y que son capaces de diferenciarse a si mismos frente
a otros™’®. Los grupos pueden defender diversos intereses, tales como los
religiosos, econémicos, sociales, locales, gremiales®”® ¢Cuando podemos
considerar que un grupo es significativo? Pues evidentemente y a contrario
sensu, el constituyente ha considerado que no todos lo son. ¢Qué criterios
entonces utilizar para determinarlos? ¢ Su implantacion territorial, su presencia
socioldgica? Si bien estos criterios pueden darnos una aproximacion a su
relevancia, también atentan contra el principio de igualdad al excluir a las
minorias. Otro criterio Util es considerar que lo son aquellos que tienen una
exigencia comunicativa relevante para la comunidad entre ellos educadores,
productores (sobre todo los locales e independientes), artistas, politicos,

representantes de intereses sociales (sindicatos, organizaciones gremiales,

2" MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, op. cit. p. 227
2> MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, op. cit. p. 171
2’ MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, op. cit. p. 225
2T MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, op. cit. pp. 233-234
2’8 MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, op. cit. p. 236

29 MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, op. cit. p. 238
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colectivos profesionales, grupos de pensamiento, minorias culturales®®. Otra
postura- mas segura aunque acotada- nos lleva a los mismos grupos que la
constitucion ha mencionado en su articulado: partidos, sindicatos, asociaciones

profesionales y de jovenes, consumidores®®.

Por ultimo, conviene hacer una resefia de como ha funcionado el
ordenamiento europeo de Derechos Humanos, teniendo presente que en el

Convenio®® se encuentran garantizados:

“Articulo 9

Libertad de pensamiento, de concienciay de religion

1 Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento, de
conciencia y de religion; este derecho implica la libertad de cambiar de religion
o de convicciones, asi como la libertad de manifestar su religion o sus
convicciones individual o colectivamente, en publico o en privado, por medio del

culto, la ensefianza, la practica y la observancia de los ritos.

2 La libertad de manifestar su religion o sus convicciones no puede ser
objeto de mas restricciones que las que, previstas por la ley, constituyan
medidas necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad publica, la
proteccion del orden, de la salud o de la moral publicas, o la proteccién de los

derechos o las libertades de los terceros.

Articulo 10

Libertad de expresion

280 MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, op. cit. p. 246
281 MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, op. cit. p. 165

282 \/inculante para aquellos paises miembros del Consejo de Europa
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1 Toda persona tiene derecho a la libertad de expresion. Este derecho
comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o de comunicar
informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de autoridades publicas y
sin consideracion de fronteras. El presente articulo no impide que los Estados
sometan a las empresas de radiodifusion, de cinematografia o de television a

un régimen de autorizacion previa.

2 El ejercicio de estas libertades, que entrafian deberes vy
responsabilidades, podra ser sometido a ciertas formalidades, condiciones,
restricciones 0 sanciones, previstas por la ley, que constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la
integridad territorial o la seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion
del delito, la proteccion de la salud o de la moral, la proteccidon de la reputacion
o0 de los derechos de terceros, para impedir la divulgacion de informaciones
confidenciales o para garantizar la autoridad y la imparcialidad del poder

judicial.

Articulo 11

Libertad de reunién y de asociacion

1 Toda persona tiene derecho a la libertad de reunién pacifica y a la
libertad de asociacion, incluido el derecho de fundar, con otras, sindicatos y de
afiliarse a los mismos para la defensa de sus intereses.

2 El ejercicio de estos derechos no podra ser objeto de otras
restricciones que aquellas que, previstas por la ley, constituyan medidas
necesarias, en una sociedad democratica, para la seguridad nacional, la
seguridad publica, la defensa del orden y la prevencién del delito, la proteccién

de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades de
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terceros. El presente articulo no prohibe que se impongan restricciones
legitimas al ejercicio de estos derechos por los miembros de las fuerzas

armadas, de la policia o de la Administracion del Estado.”

Resulta importante destacar, tal como lo ha interpretado el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos en casos como Groppera Radio AG con Suiza
(28/03/1990) e Inforsmationsverein Lentia con Austria; que si bien el Art. 10.1
permite un régimen de autorizacién previa, ello tiene como objetivo garantizar el
pluralismo en torno a la formacién de la opinién pablica®®®. A diferencia de la
regulacion interna alemana y espafiola, el Tribunal en el caso
Inforsmationsverein Lentia con Austria, considera que un monopolio publico
viola la libertad de expresion pues afecta el derecho a comunicarse libremente

de forma desproporcionada®®*.

4. Concepto de servicio publico

4.1. - Reino Unido

En Reino Unido abundan expresiones del estilo “guardiana del interés
publico”, “formar, informar y entretener” para referirse a las funciones que
cumple o debe cumplir la BBC en su sistema audiovisual. A su vez tanto en la
legislacibn como en los acuerdos para conceder licencias; se han establecido
ciertas exigencias de programacion. Sin embargo, no existe una definiciéon

concreta de lo que se entiende por servicio publico®®. La doctrina lo ha

283 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 151

284 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p.152
285 FEINTUCK, MIKE y VARNEY, MIKE, op. cit. p. 45
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considerado como un conjunto de principios que deberian impregnar toda la
actividad televisiva, sobre todo la programacion, tales como: cobertura

independiente, alta calidad e integracién (Curran y Seaton)®®; ciudadania,

universalidad y calidad (Born y Possner)®®.

Normativamente, podemos
encontrar un esbozo de lo que se considera servicio publico de television
extensivo a todo el sector en la seccion 264/4 de la Communications Act de

2001 al sefialar como objetivos del servicio publico:

“a- the provision of relevant television services which secure that
programmes dealing with a wide range of subject-matters are made available for
viewing;

b- the provision of relevant television services in a manner which (having
regard to the days on which they are shown and the times of day at which they
are shown) is likely to meet the needs and satisfy the interests of as many
different audiences as practicable;

c- the provision of relevant television services which (taken together and
having regard to the same matters) are properly balanced, so far as their nature
and subject-matters are concerned, for meeting the needs and satisfying the
interests of the available audiences; and

d- the provision of relevant television services which (taken together)
maintain high general standards with respect to the programmes included in

them, and, in particular with respect to—

i- the contents of the programmes;
ii- the quality of the programme making; and

iii- he professional skill and editorial integrity applied in the making of the

2% Ibid

287 | pid
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programmes”.

OfCom, por su parte, ha profundizado en esta materia en su Green Paper
del afio 2004 para la revision de la Carta de la BBC, que sefiala como
caracteristicas de una programacion de servicio publico: alta calidad,
originalidad, innovacién, desafio, comprometida y ampliamente disponible?®.
Agrega ademds, una serie de propésitos que deberia servir el servicio publico
tales como: el sostenimiento de la ciudadania®®®,, promover la educacion y el
aprendizaje®®, estimular la creatividad y la excelencia cultural®®®; reflejar las

292

naciones, regiones y comunidades del Reino Unido”™ y finalmente traer el

mundo al Reino Unido (y el Reino Unido al mundo)®*****. Estos propdsitos son

288 FEINTUCK, MIKE y VARNEY, MIKE, op. cit. p. 47

8 para ello debe Asegurar la entrega de informacién e incrementar el
conocimiento sobre el mundo a través de noticias imparciales y el analisis de
eventos e ideas. Debe también promover el conocimiento del sistema politico
del Reino Unido, incluyendo una cobertura diaria de los procedimientos de
ambas ramas del Parlamento (Seccion 6).

% para ello debera estimular el interés y conocimiento en una gran variedad de
asuntos, a través de un contenido accesible que promueva el aprendizaje
formal e informal, como también proporcionar material especializado y
facilitar el aprendizaje de todas las edades y a todos los niveles (Seccion 7).

21 para ello, debe enriquecer la vida cultural del Reino Unido a través de la
excelencia creativo a través de contenido original; comprometer el interés y la
participacion de nuevas audiencias y promover los talentos

292 para ello debera reflejar y fortalecer las identidades culturales a través de
contenido local, regional y nacional; de modo de atraer a las audiencias a
través de sus experiencias compartidas. A su vez, también debera promover
la consciencia de diferentes culturas y puntos de vista, a través de contenido
gue refleje las vidas de los diferentes pueblos y comunidades del Reino
Unido. El contenido debera considerar las diferentes creencias religiosas y
las diferencias linguisticas. (Seccién 8).

2% Hacer a la gente del Reino Unido consciente de los asuntos internacionales
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los que actualmente ostenta la BBC en su Carta Real de 2006.

Conforme a lo anteriormente expuesto, el sistema britdnico no considera
derechos de acceso sino que fiel a cierto paternalismo de alta cultura reithiano,
pone énfasis en la programacién como un producto de calidad, generalista
(pero representativo e inclusivo) y que defiende valores como la ciudadania, la

educacion y la cultura.

4.2. Alemania

Como ya vimos anteriormente, en el caso aleman, la television es
declarada un servicio publico esencial de inspiracion constitucional conforme la
interpretacion que ha hecho el Tribunal Constitucional Federal Aleman. El
objetivo de este servicio es la formacion de una opinion publica libre y veraz, lo
cual se logra a través de la autonomia de sus prestadores respecto del Estado
0 ciertos grupos sociales; un grado considerable de pluralismo interno que
garantice que las distintas opiniones e informaciones se plasmen en su control y
programacion; la fiabilidad de sus fuentes y el respeto a ciertas directrices de
programacién como son la objetividad, la dignidad, la proteccion de la juventud,
el respeto de las convicciones religiosas, la prohibicién de discriminacion de las

minorias y la prohibicion de la pornografia.

4.3.- Espafia

y de las diferentes culturas y puntos de vista de la gente que vive fuera del
Reino Unido a través de noticias, actualidad, drama, comedia, documentales,
cobertura deportiva. A su vez, brindar una cobertura noticiosa de alta calidad
para las audiencias internacionales.

294 |dem
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La ley 7/2010 vino a unificar el fragmentario, cadtico y desprolijo régimen
audiovisual espafiol; pudiendo encontrar en ella una manifestacién clara y
explicita de la naturaleza de la actividad audiovisual en Espafia. Esta ley, como
veremos, no establece una declaracion de servicio publico de toda la actividad
audiovisual, pues esta es catalogada en su Art. 22.1 como dentro de los
“servicios de interés general que se prestan en el ejercicio del derecho a la libre
expresion de ideas, del derecho a comunicar y recibir informacion, del derecho
a la participacion en la vida politica y social y del derecho a la libertad de
empresa y dentro del fomento de la igualdad, la pluralidad y los valores
democraticos”. De esta forma, el servicio publico vendria a ser una forma en
gue se prestan los servicios de interés general. Ello es confirmado en el Articulo
40,, el cual declara que el servicio publico de television es “un servicio esencial
de interés econdémico general que tiene como mision difundir contenidos que
fomenten los principios y valores constitucionales, contribuir a la formacion de
una opinién publica plural, dar a conocer la diversidad cultural y linguistica de
Espafa, y difundir el conocimiento y las artes, con especial incidencia en el
fomento de una cultura audiovisual. Asimismo los prestadores del servicio
publico de comunicacion audiovisual atenderan a aquellos ciudadanos y grupos
sociales que no son destinatarios de la programacion mayoritaria. En
cumplimiento de las misiones establecidas en el parrafo anterior, el servicio
publico de comunicacion audiovisual tiene por objeto la produccion, edicion y
difusion de un conjunto de canales de radio, television y servicios de
informacion en linea con programaciones diversas y equilibradas para todo tipo
de publico, cubriendo todos los géneros, destinadas a satisfacer las
necesidades de informacién, cultura, educacién y entretenimiento de la

sociedad y a preservar el pluralismo en los medios de comunicacién”.

A mayor abundamiento, la ley 17/2006, nuevo estatuto de la

radiotelevision, en Art. 2° determina que:
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“1. El servicio publico de radio y television de titularidad del Estado es un
servicio esencial para la comunidad y la cohesion de las sociedades
democréticas que tiene por objeto la produccién, edicién y difusién de un
conjunto de canales de radio y television con programaciones diversas y
equilibradas para todo tipo de publico, cubriendo todos los géneros y destinadas
a satisfacer necesidades de informacion, cultura, educacién y entretenimiento
de la sociedad espariola; difundir su identidad y diversidad culturales; impulsar
la sociedad de la informacion; promover el pluralismo, la participacion y los
demas valores constitucionales, garantizando el acceso de los grupos sociales

y politicos significativos. (...)

3. Sus servicios de difusion de radio y television tendran por objetivo
alcanzar una cobertura universal, entendiendo por tal la mayor cobertura

posible dentro del territorio nacional.”.

Por su parte, su Art. 3° afiade los objetivos principales de este servicio:

“*

a- Promover el conocimiento y difusion de los principios constitucionales y los

valores civicos.

b- Garantizar la informacion objetiva, veraz y plural, que se debera ajustar
plenamente al criterio de independencia profesional y al pluralismo
politico, social e ideologico presente en nuestra sociedad, asi como a la
norma de distinguir y separar, de forma perceptible, la informacién de la
opinion.

c- Facilitar el debate democratico y la libre expresion de opiniones.
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Promover la participacion democréatica mediante el ejercicio del derecho de

acceso.

Promover la cohesion territorial, la pluralidad y la diversidad linguistica y
cultural de Espaa.

Impulsar el intercambio de la informacion y el conocimiento mutuo entre
los ciudadanos de los Estados miembros de la Union Europea como

espacio comun de convivencia.

Editar y difundir canales radiofénicos y de televisibn de cobertura
internacional que coadyuven a la proyeccion hacia el exterior de las
lenguas y culturas espafiolas y a la adecuada atencion a los ciudadanos

espafoles residentes o desplazados en el extranjero.

Ofrecer acceso a los distintos géneros de programacion y a los
acontecimientos institucionales, sociales, culturales y deportivos, dirigidos
a todos los sectores de la audiencia, prestando atencion a aquellos temas

de especial interés publico.

Promover la difusibn y conocimiento de las producciones culturales

espafolas, particularmente las audiovisuales.

Apoyar la integracion social de las minorias y atender a grupos sociales

con necesidades especificas.

Fomentar la proteccion y salvaguarda de la igualdad entre hombre y mujer,

evitando toda discriminacion entre ellos.
Promover el conocimiento de las artes, la ciencia, la historia y la cultura.

Difundir el conocimiento de los derechos de los consumidores y usuarios,

asi como desarrollar procedimientos que garanticen el derecho de réplica.

Fomentar la produccion de contenidos audiovisuales europeos y en

lenguas originarias espafiolas y promover la creacion digital y multimedia,
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como contribucién al desarrollo de las industrias culturales espafiolas y

europeas.
r-  Velar por la conservacion de los archivos historicos audiovisuales.

s- Tener por objetivo atender a la mas amplia audiencia, asegurando la
maxima continuidad y cobertura geogréfica y social, con el compromiso de

ofrecer calidad, diversidad, innovacién y exigencia ética.
t-  Promocién de los valores de la paz.

u- La promocion del conocimiento, la salvaguarda y el respeto de los valores

ecoldgicos y de proteccion del medio ambiente.

v-  Preservar los derechos de los menores.”

4.4.- Regulacién comunitaria

La denominacién “servicios de interés general”’, obedece a la intencion
del legislador espafiol de armonizar sus leyes con la normativa comunitaria.
Esta ultima, concibe al sector audiovisual como un servicio mas, prestado en un
régimen de libre competencia (definidos como “prestaciones a cambio de una
remuneracion” por el Articulo 57 del Tratado de Funcionamiento de la Union
Europea) y a los servicios de interés general como un tipo de servicio que
puede eximirse del cumplimiento de las normas de libre competencia, si,
conforme al Articulo 106 éstas impiden “de hecho o de derecho, el cumplimiento
de la misién a ellos confiada”. Estos servicios son reconocidos por el Articulo 14
de dicho tratado como parte de los valores de la Unién Europea. En efecto, el
Tratado de Lisboa precisa al respecto en su Art. 2°, que su importancia se
manifiesta en:

“

- El papel esencial y la amplia capacidad de discrecion de las autoridades
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nacionales, regionales y locales para prestar, encargar y organizar los
servicios de interés econémico general lo mas cercanos posible a las

necesidades de los usuarios;

- la diversidad de los servicios de interés econdmico general y la disparidad
de las necesidades y preferencias de los usuarios que pueden resultar de

las diferentes situaciones geograficas, sociales y culturales;

- un alto nivel de calidad, seguridad y accesibilidad econdémica, la igualdad
de trato y la promocion del acceso universal y de los derechos de los

usuarios”.

Las normas comunitarias no son del todo indiferentes a las
consideraciones del servicio publico, como refleja el Protocolo sobre
Radiodifusion del Tratado de Amsterdam, que reconoce la estrecha relacion
entre la radiodifusion publica y “las necesidades democréticas, sociales y
culturales de cada sociedad y con la necesidad de preservar el pluralismo de
los medios de comunicacion”.

La existencia de la radiodifusibn como un servicio fundamental para la
democracia, llamese publico o de interés general, permite el cumplimiento de
las obligaciones culturales de la Unién Europea, actualmente establecidas en el

Articulo 167 del Tratado sobre el Funcionamiento de la Unién:

“1.  La Union contribuird al florecimiento de las culturas de los Estados
miembros, dentro del respeto de su diversidad nacional y regional,

poniendo de relieve al mismo tiempo el patrimonio cultural coman.

2. La accion de la Unién favorecera la cooperacion entre Estados
miembros vy, si fuere necesario, apoyard y completara la accién de

éstos en los siguientes ambitos:
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- la mejora del conocimiento y la difusion de la cultura y la historia

de los pueblos europeos,

- la conservacion y proteccion del patrimonio cultural de

importancia europea,
- los intercambios culturales no comerciales,

- la creacion artistica y literaria, incluido el sector audiovisual (...)"

Como puede apreciarse, tanto la Ley General de Comunicacion
Audiovisual como el nuevo estatuto ofrecen una definicion mucho mas precisa
que la antigua Ley 4/1980 que regulaba estas materias®”. Dentro del régimen
comparado es una de las definiciones mas satisfactorias que podemos
encontrar de servicio publico y la cual, seria adecuado trasladar a nuestro

ordenamiento juridico.

2% La ley 4/1980 no definia servicio publico, sino que su concepto debia
derivarse de los principios que determinaba su At. 4°:

“La obijetividad, veracidad e imparcialidad de las informaciones

a- La objetividad, veracidad e imparcialidad de las informaciones.

b- La separacion entre informaciones y opiniones, la identificacion de quienes
sustentan estas Ultimas y su libre expresion, con los limites del apartado
cuatro del articulo 20 de la Constitucion.

c- El respeto al pluralismo politico, religioso, social, cultural y linguistico.

d- El respeto al honor, la fama, la vida privada de las personas y cuantos
derechos y libertades reconoce la Constitucion.

e- La proteccion de la juventud y de la infancia.

f- El respecto de los valores de igualdad recogidos en el articulo 14 de la
Constitucion.”
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5- Extension del servicio publico

5.1- Reino Unido

La Communications Act de 2003, permite conceptualizar a la
radiodifusibn como servicio publico, que se aplica tanto a radiodifusores
publicos como privados. No obstante, su régimen comun de obligaciones es
bastante minimo puesto que siguiendo una tradicién existente desde los
principios de la television, las obligaciones de servicio publico se imponen
diferenciadamente a cada canal, de acuerdo a los objetivos que tuvo en cuenta
el legislador para su creacion (la BBC como servicio publico puro tanto en su
Carta como en su Acuerdo, Canal 4 por ejemplo; mientras que otros canales
son estrictamente comerciales). Ello se encuentra refrendado en la misma
Communications Acts que establece obligaciones particulares para cada canal,

aparte de las comunes.

5.2. Alemania

En Alemania, la televisiéon ha sido considerada como un servicio publico
esencial, proveniente del mandato que emana del Articulo 5° de su Ley
Fundamental, por ello, las obligaciones de servicio publico se extienden con
mayor o menor intensidad tanto a las instituciones publicas de television como a
las privadas. Actualmente existe un régimen audiovisual de caracter dual, no
obstante la principal carga en la prestacion de este servicio esencial recae en la
television publico, pues la privada en la palabras del Tribunal Constitucional
sufre de un “déficit estructural” debido a su venta de audiencias para poder
financiarse a través de la publicidad, impidiéndole estas ataduras ser capaz de

garantizar el pluralismo, el respeto a las minorias, y en Ultima instancia, el
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proceso mismo de formacién de la opinién publica®®. Es por ello, que la
television privada solo tiene un caracter complementario y jamas principal, pues
un régimen estrictamente comercial violaria los derechos y principios
garantizados en el mencionado Articulo 5° y por tanto serfa inconstitucional®’.
La television privada es pues, permitida solo en cuanto exista una television

publica que pueda prestar el servicio esencial de television de forma adecuada.

Durante los dltimos afios, a consecuencia de la digitalizacién, ha sido
motivo de polémica la consideracion acerca de si el servicio publico de
television, deberia incluir a los servicios on line dentro de su alcance y por tanto,
recibir financiamiento publico para ello; lo cual ha sido fuertemente resistido por
las empresas de noticias en linea, que lo han considerado una competencia
desleal, al nivel de lograr su restriccion en la ultima modificacion al Acuerdo
Interestatal. En efecto, su Articulo 11 d) menciona vagamente que los servicios
de television publica deben promover la participacion de los ciudadanos en la
sociedad de la informacion. No podran, sin embargo, ofrecer contenido en linea
similar a los medios escritos, y el streaming que ofrezcan solo puede durar siete
dias desde la transmision (24 horas en caso de deportes). Cualquier extension
de este plazo o contenido no relacionado con la programacion debe caer dentro
del servicio publico, contribuir a la diversidad y el pluralismo y ser debidamente
financiado; todos estos requisitos seran analizados por los Consejos de
Radiodifusion con participacion de los eventuales particulares involucrados. Si
bien concordamos en que la television reciba un tratamiento normativo
separado de Internet, entendida como servicio publico, es preciso sefialar que
la solucién a los desafios de la digitalizaciéon en Alemania dista mucho de ser

una respuesta satisfactoria, por cuanto los servicios anexos son un

2% SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 217

297 |pid
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complemento util y necesario para la accesibilidad de estos servicios a la
poblacion. Una solucidén diferente seria permitir la existencia de filiales
comerciales que den este servicio 0 la existencia de otras formas de

financiamiento para ellos.

5.3.- Espafa

La Ley General de Comunicacion Audiovisual establece de forma
explicita la titularidad estatal del servicio publico de television, en su Articulo
40.1 ya sea en el Estado (central), las Comunidades Autbnomas o entidades
locales. En el caso de las Comunidades Autonomas, éstas podran determinar
ademas el modo de gestion del servicio “de manera directa a través de sus
propios organos, medios o entidades, en la atribucion a un tercero de la gestion
indirecta del servicio o de la produccion y edicién de los distintos programas
audiovisuales, o0 en la prestacion del mismo a través de otros instrumentos de
colaboracion publico-privada, de acuerdo con los principios de publicidad,
transparencia y concurrencia, asi como no discriminacion e igualdad de trato.
Asimismo, las Comunidades Autbnomas podran acordar transformar la gestion
directa del servicio en gestion indirecta, mediante la enajenacion de la
titularidad de la entidad prestadora del servicio, que se realizar4 conforme con
los principios citados anteriormente”. En conclusion, en Espafia servicio publico

y television publica son sinénimos?*®

2% | o cual difiere del anterior panorama legislativo, que en general, consideraba
a la television como un servicio publico en todas sus variantes técnicas y
geograficas, on excepcion del cable (a modo de ejemplo, el Articulo 1° de la
Ley de Television Privada, el Articulo 2° de la Television Local o la
Disposicién Adicional Primera del Real Decreto 2169 de 1998 que aprobo el
Plan Técnico Nacional de la Television Digital Terrenal.
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6- Obligaciones de servicio publico

Los objetivos del servicio publico devienen inutiles y sin aplicacion
practica en ausencia de obligaciones especificas que los vuelvan concretos.
Las obligaciones mas comunes son las de caracter negativo y suelen ser
uniformes a lo largo de los tres ordenamientos. Entre las obligaciones positivas
encontramos aquellas de caracter cuantitativo (como las cuotas) y otras de
caracter mas generalista. Sin perjuicio de ello, el elemento diferenciador entre
los tres sistemas es el llamado derecho de acceso. Mientras el modelo
britanico, con su claro tinte paternalista se enfoca en asegurar a traves de
varias previsiones, una programacion diversa, pluralista y sobre todo de
calidad®’; el modelo aleman y de modo mas imperfecto, el espafiol, se
esfuerzan por reflejar el pluralismo a través de una intervencion efectiva, ya sea

en la programacion o en la gestion misma de la television publica.

6.1- Reino Unido

6.1.1- Obligaciones generales

La Communications Acts entre sus Secciones 264 y 357 establece una
serie de obligaciones referentes al servicio publico, entre ellas, merecen

destacarse:

— Cuota de 25% anual de producciones independientes (Seccion 277)

— Cuota determinada por Ofcom de producciones originales, conforme a lo

que se considere “apropiado” en relaciéon al total de tiempo de

29 probablemente su regulacién exhaustiva de la programacion, sea el modelo
mas digno a imitar que se encuentre
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programacion y al numero de espectadores, que aseguren un canal de
calidad. (Seccion 278)

Inclusién de programas de noticias y actualidad que sean de alta calidad
y que consideren tanto asuntos nacionales como internacionales. El
tiempo y ubicacién de estos programas sera determinado por Ofcom al
otorgar la licencia (Secién 279)

En materias como las politicas publicas en curso o las controversias de
politica o industria, los medios deben preservar una estricta
imparcialidad, excluyendo las expresiones propias del prestador del
servicio (Seccion 320)

Prohibicion de la publicidad politica (por ejemplo: influir en materias de
controversia, elecciones o referendums, influir en modificaciones
legislativas o en las decisiones del gobierno central y los gobiernos
locales como también influir en las decisiones que puedan tomar
funcionarios publicos o promover los intereses de un partido u asociacion
constituida con objetivos politicos). (Seccion 321). Las transmisiones en
este sentido deben regirse por las disposiciones de la Political Parties,

Elections and Referendums Act del 2000.

Otras obligaciones de programacioén, podemos encontrarlas en el

Broadcasting Code (actualizado el 2011) formulado por Ofcom. Entre ellas,

merecen destacarse:

En los programas de caracter religioso, esto es cuyo tema central
es la religion, la religibn en cuestion debe estar clara. Estos
programas no pueden utilizarse para proselitismo. Los miembros de un

credo o religibn no pueden recibir un trato abusivo. Tampoco puede
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explotarse la susceptibilidad de la audiencia ni exhibirse sin la debida
objetividad o en horarios que puedan presenciar menores, afirmaciones
de que personas vivas poseen poderes o habilidades especiales
(Seccion 4)

— Los puntos de vista son tan importantes como los hechos y deben
presentarse adecuadamente. Los conductores de programas Yy
reporteros también podran dar los propios pero deberdn cubrir
adecuadamente otros puntos de vista y no podran utilizar su exposicion
para promover los suyos de una forma que atente contra su debida
imparcialidad®®. Los programas hechos con autoria o puntos de vista
personales, deben ir sefialados como tales ante el telespectador. La
prominencia de algunos puntos de vista, sobre todo en materias relativas
a las politicas publicas o controversias en politica e industria, atenta

contra la debida imparcialidad (Seccion 5).

— Los programas deben tener un trato justo con los asistentes. El
consentimiento ha de ser informado y por tanto deben conocer sus
derechos, los objetivos del programa asi como la naturaleza de su
participacion. De hecho, incluso en caso de que no estén presentes en el
programa, de ser justo, debe explicarse la razon de su ausencia y
ademas otorgarles cobertura. La reutilizacion de material para otros
propésitos también debe ser justa. Al cubrir eventos pasados, los
programadores deben asegurarse de que no se excluya a ningun
individuo u organizacién de forma injusta. En cuanto a las recreaciones,
tampoco pueden tratar de forma injusta a algan grupo u organizacion. En
general, los radiodifusores no deben buscar la presentaciéon de material

de modo que provoque confusion o interpretaciones erréneas salvo que

390 Ofcom considera que la debida imparcialidad es aquella adecuada al objeto
sobre el que recae. Ello no implica equivalencia absoluta de los tiempos.
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exista una justificacibn de interés publico (sobre todo al exponer a

alguien al ridiculo o la tension en programas de entretencion) (Seccién 7)

— Servicios, productos y marcas no deben promoverse en la
programacion ni ha de darseles preeminencia alguna sin alguna
justificacion editorial. La colocacion de productos se encuentra
prohibida salvo en peliculas, series para television u otros servicios,
programas deportivos y de entretencion (y ni estos si se incluyen en
programas de noticias o para nifios), en tales casos, las referencias ni
podran ser preeminentes ni promocionales. Se encuentra especialmente
prohibida en programas religiosos, de actualidad o de orientacion al
consumidor. Esta colocacion debe sefialarse claramente al inicio y al final
del programa como a la vuelta de comerciales. El patrocinio debe
sefalarse en los créditos, asi como su relacion con el contenido del
programa de forma separada a los créditos editoriales, sin preeminencia
ni llamados publicitarios y no podra influir en la programacion, contenido
0 calendarizacion de un canal de modo que afecte su independencia
editorial. Ademas, no puede haber patrocinio de noticiarios o programas

de actualidad®®.

6.1.2.- Obligaciones especificas

Las obligaciones de la BBC, se encuentran en los sucesivos acuerdos
con el Gobierno (a través del Secretario de Cultura, Medios y Deportes), el
ultimo de ellos, realizado en julio de 2006. Este acuerdo marco, obliga a la BBC
a dictar una serie de normativas internas para llevar a cabo sus propoésitos y los

consecuentes mandatos de servicio publico; que finalmente cristalizan en los

%1 Como veremos, ello representa una acentuada influencia de la Directiva
Television Sin Fronteras y sus posteriores actualizaciones.
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compromisos que la estacion asume en las licencias de sus canales, de

acuerdo a su especialidad:

- BBC1, es un canal mixto con una mision generalista. Debe estar
disponible de forma gratuita las 24 horas en formato digital, analdgico,

movil y en Internet.

Se obliga a ser un proveedor clave de noticias para todas las audiencias
con boletines regulares a lo largo del dia para las naciones, de modo que
reflejen sus diferentes politicas y culturas. Debe tener un periodismo de
excelencia, con una cobertura politica regular, con discusiones que incluyan
todos los puntos de vista relevantes. De acuerdo a sus cOmpromisos
estatutarios, debe transmitir anualmente un minimo de 1380 horas de noticias
(275 en prime time), 3920 horas de noticiarios regionales (2010 en prime time),
365 de programas de actualidad (105 en prime time, objetivo compartido con
BBC2).

Se obliga también a ser un proveedor de contenidos, realizados
mayoritariamente en Reino Unido, con bajo numero de repeticiones,
consistentes en adaptaciones literarias, series contemporaneas y creaciones
artisticas al alcance de las masas. Para ello, sus compromisos estatutarios
establecen un minimo de 45 horas anuales de artes y musica. Un 70% de su
programaciéon (90% en caso del prime time) debe ser original y al menos un

25% tener el caracter de independiente.

También debe incluir en su programacion historia, arte y ciencia;
fomentando el aprendizaje a través de las nuevas tecnologias y transmitiendo

programas basados en hechos de la vida real. Estos programas al menos
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deben cubrir 700 horas al afio. Los programas infantiles deben tener un minimo

de 1.500 horas al aflo (compromiso compartido con BBC2).

Ademas, debe cubrir las distintas realidades del Reino Unido a través de

dramas, documentales y programas de actualidad, como también de programas

religiosos, que deben cubrir al menos 110 horas anuales, algunos de ellos en

prime time. A ello se agrega la cobertura de eventos musicales, deportivos y

artisticos, ya sean nacionales o internacionales. El 95% de los programas

regionales deben ser hechos en tal area.

BBC2 tiene como mision cubrir a una audiencia adulta y culta a
través de una programacion que incluya sobre todo en prime time:
historia, ciencia, cultura, artes, negocios, religion, documentales,
actualidad y hechos de la vida real, ademas de servicios interactivos. Los
programas basados en hechos de la vida real, deberan cubrir al menos
520 horas. En cuanto al arte y la musica se exige un minimo de 200
horas anuales. Al menos un 25% de la produccion debera ser
independiente y en cuanto a la produccion original, se exige un 70%

(80% en prime time).

BBC3 tiene como misidon alcanzar a una audiencia joven (entre 16 y
34 afos), transmitiendo de forma gratuita, en todo formato, entre las
19:00 y las 04:00 horas. Debe tener un boletin noticioso por hora hasta la
medianoche. Su programaion debera motivar a una audiencia joven a
través de dramas, series pero también de programas que incentiven el
conocimiento como la historia, la cultura o la masica. Debera transmitir al
menos 35 horas anuales de novedades musicales y artisticas en su

programacion, 15 de programas de actualidad, 100 de programas
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basados en la vida real. Un 70% de la programacion como minimo
debera ser original (incluso en prime time) y un 25% de produccion
independiente.

CBC y Cbheebies se encuentran orientados a una audiencia infantil,
el primero entre los 6 y los 12 afios; y el segundo, bajo los 6. Ambos
son canales cuyo objeto principal es la educacion y la entretencion de los
menores. Es un canal gratuito, en todo formato, disponible entre 07:00 y
19:00 horas. Entre sus funciones se encuentra introducir a los nifios a la
ciudadania, para lo que debera contar con un noticiario infantil (debe
transmitir al menos 85 horas anuales de noticias) y ademas apoyar de
forma interactiva el curriculum escolar y pre-escolar incluyendo
matematicas, comprension del medio, desarrollo artistico, lenguaje y
literatura. Promueven el aprendizaje ademas, a través de series,
programas en vivo o basados en hechos de la vida real (de los cuales se
exigen 550 horas anuales como minimo). Se espera ademas que
contribuyan al sector de la animacion inglesa. Se le exigen 665 horas de
drama anual, al menos. En lo referente a las cuotas un 70% de la
programacion debera ser original (80% en caso de Cbeebies) y un 25%

de produccién independiente.

BBC4, por su parte, se encuentra orientado exclusivamente a las
artes, la cultura y la musica tanto del Reino Unido, como del resto
del mundo. Es un canal gratuito, en todo formato, que transmite entre
las 19:00 y las 04:00. Debe emitir producciones de excelencia, que
cubran la diversidad de géneros, ya sea dramas o documentales. Entre
sus minimos de programacion anuales encontramos: 150 horas de

novedades artisticas y musicales, transmision de 20 peliculas nuevas al
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afio (premiere), 110 horas de programas basados en la vida real. En lo
referente a las cuotas, al menos un 70% de la programacién debera ser
original (un 50% en caso de prime time) y un 25% de produccion
independiente.

— Por su parte, BBC News y BBC Parliament son canales dedicados
exclusivamente a la cobertura noticiosa profunda, independiente e
imparcial, las 24 horas del dia, de forma gratuita y en todo formato,
con un sumario cada media hora. BBC News esta dedicado a una
cobertura global y profunda de todo el acontecer noticioso (incluyendo
los deportes y el tiempo), sobre todo los debates parlamentarios y los
discursos del gobierno y los lideres politicos. Ademas, tendra analisis de
alta calidad que brinden al telespectador toda la informacion necesaria.
Debera siempre dar cabida a multiples opiniones y puntos de vista y
ofrecer al publico la oportunidad de interactuar con las autoridades y los
especialistas. Estd obligado a un minimo de 100 horas anuales de
deporte, un 90% de produccién original y transmitir mas noticias que
cualquier otro canal. BBC Parliament deberd transmitir
ininterrumpidamente los debates parlamentarios, los procedimientos; y
los discursos partidistas; explicandolos de manera imparcial de ser
necesario. Esta obligado a un minimo anual de 70 horas de cobertura del
Parlamento, 10 de los comités, 260 horas sobre los parlamentos
regionales y 100 horas sobre los procedimientos de Bruselas y

Estrasburgo. El 90% de la programacion ha de ser original.

6.2.- Alemania
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El acuerdo interestatal sobre Radiodifusion y las leyes de cada Lander,

regulan las obligaciones del servicio publico de television, entre ellas merecen

destacarse:

Una parte significativa de la programacion debe ser propia o al menos
ser realizada conjuntamente con otros canales europeos o de habla
alemana. Igualmente deberan reservar la mayor parte de de su
programacion en peliculas, series y documentales de este origen
(Salvaguardar la herencia cultural europea se considera un objetivo de la

television) (Articulo 6 del Acuerdo Interestatal).

Dar a través de los programas informativos, un “resumen obijetivo y
amplio de los sucesos internacionales, nacionales y locales™%. Estos
programas, ademas deberan promover la comprension internacional, la
integracion europea, realizar contribuciones culturales y deberan separar

la informacién de la opini6n®®

. (Articulo 11 del Acuerdo Interestatal). A su
vez, para informar adecuadamente al publico, los canales gozan de un
“‘derecho a la informaciéon resumida” contra todo sujeto que posea
informacion de interés general. Este derecho incluye el derecho de
acceso, de realizar breves transmisiones en vivo, a grabar y a utilizar
dichas grabaciones en un simple reporte. Este derecho se encuentra
limitado por la posibilidad de dafiar o poner en peligro ciertos eventos,
afecten la sensibilidad moral de los espectadores o bien consideraciones

de orden publico. En caso de un evento, ademas, debe notificarse y

392 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 249. En el mismo sentido
paragrafo 4° de la WDR-G, parrafo 1 BayR-G y paragrafo 5 de la ZDF-Stv

393 |bid Véase ademas parrafo 3 HR-G.
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compensarse debidamente al organizador (Articulo 5 del Acuerdo
Interestatal)®**

— Los programas educativos deben tener un caracter generalista®*®

— Transmisién de ciertos programas emitidos por terceros: comunicados
del gobierno, de partidos y asociaciones politicas en situacién electoral; y
por ultimo, publicidad. En situaciones de urgencia, el gobierno puede
exigir la transmision de comunicados de forma gratuita e inmediata,
previa informacién de su contenido al canal®®. En época electoral, los
canales deberan poner a disposicion los medios técnicos y los espacios
gratuitos a disposicién de los partidos y asociaciones politicas®®’, que
dividiran su tiempo desde una base equitativa mas un incremento
proporcional a su relevancia electoral®® (fuera de esta época su
publicidad esta prohibida, medida que se extiende a las agrupaciones

religiosas®).

— Las obligaciones en materia de publicidad se encuentran armonizadas

con las disposiciones comunitarias. De esta manera, la publicidad debera

304 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 250. Este derecho se encuentra
ademas reconocido en el paragrafo 3a de WDR-G y en el paagrafo 7 ZDF-
Stv

%% |bid. En BverfGE 83, 238, el Tribunal Constitucional Federal analizé la
constitucionalidad de programas educativos para un grupo social
determinado contemplados en el paragrafo 3, parrafo 4 de la WDR-G

3% SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 253. Ello es reconocido, por
ejemplo, en Art. 4 BayR-G, paragrafo 3 HR-G o paragrafo 14 MDR- StV

397 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 254. Por ejemplo, paragrafo 8 de
la WDR-G

398 paragrafo 5 de la Ley de Partidos Politicos

399 Art. 7 (8) del Acuerdo Interestatal
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encontrarse claramente separada del resto de la programacion (el
patrocinio debe identificarse al inicio y en los créditos, o a través de un
logo) debiendo encontrarse dividida en blogues que no podran
interrumpir los programas si ello afecta su integridad (en caso de
programas religiosos, infantiles o que duren menos de 45 minutos, no
podran interrumpirse en absoluto y en caso de que sean programas con
partes auténomas, so6lo podran interrumpirse éstas); a su vez, el tiempo
diario como promedio anual, no puede exceder los 20 minutos ( y el
maximo en una hora de programacion no puede sobrepasar los 12
minutos) y no podra utilizarse para ello ningun dia después de las 20:00
horas ni los dias festivos®’. Se prohibe la tele venta en el servicio
publico. Ni publicidad ni el patrocinio podran afectar la independencia
editorial de los canales y durante la programacion estos no podran llamar
a comprar o arrendar productos o servicios del patrocinante. Tampoco
podran participar en un tele evento ni anuncios publicitarios aquellos
individuos que normalmente presenten noticias 0 programas de
actualidad (estos programas ni siquiera pueden ser patrocinados). Por lo
demas, se prohibe la publicidad en los terceros canales de la ARD y la
ZDF (canales de servicio con programacion parcialmente dedicada al

contenido regional.

— El acceso de los ciudadanos a la television se encuentra ademas
garantizado a través de los Consejos de Radiodifusién, dérganos
colegiados en los que intervienen los grupos sociales mas significativos
en la elaboracion de las directrices de programacion. De este modo, se
asegura que la programacion refleje fielmente a todos los grupos, puntos

de vista y realidades relevantes de Alemania y que éstos tengan una

319 No se consideraran al respecto los anuncios de utilidad publica, los llamados
a la caridad ni la publicidad que haga un canal de sus propios programas,
productos y servicios
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participacion activa en el proceso de su creacion. Por esta misma razon,
no se encuentra garantizado un derecho de antena para estos grupos,
gue si regula el Acuerdo Interestatal cuando trata sobre las instituciones
privadas de television.

6.3.- Espafa

En Espafia tanto la Ley General Audiovisual®***, como la ley 17/2006

9%2 sobre financiacion de la

sobre la radio y television estatal, la ley 8/200
Corporacion de Radio y Television espafiola; y el mandato-marco aprobado por
las Cortes®*® para concretar los objetivos de servicio publico®*: establecen

determinadas obligaciones en cuanto a la programacion.

Preliminarmente, es importante sefialar que conforme a la Ley General

Audiovisual, la programacion debera reflejar el pluralismo y la diversidad de

311 Si bien se ha mencionado que la Ley General Audiovisual considera a la
television como un servicio de interés general y no un servicio publico
(asimilado a television publica) esta normativa declara ciertos derechos y
obligaciones que en otros ordenamientos son normas de servicio publico y
por tanto, no pueden soslayarse en un adecuado analisis.

312 Esta ley impuso obligaciones adicionales de servicio puablico.

313 El acuerdo-marco fue aprobado por las Cortes, el 18 de diciembre de 2007 y
su vigencia comenzo el 1° de enero de 2008

314 Conforme al Art. 4 de la ley 17/2006, este mandato tiene una duracién de 9
afios y debe ser desarrollado por un contrato-programa celebrado entre el
gobierno y RTVE. Este adaptacion del sistema inglés no ha fructificado en el
sistema politico espafiol, donde por diversas razones se ha pospuesto su
aprobacion, dejando por tanto a las obligaciones generales sin una
concrecion especifica y por tanto con cierta vaguedad que dificulta tanto su
implementaciéon como su exigibilidad.
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Espafia, garantizdndolos como derechos del publico. De este modo, conforme a
su Articulo 4 “todas las personas tienen el derecho a que la comunicacién
audiovisual se preste a través de una pluralidad de medios, tanto publicos,
comerciales como comunitarios que reflejen el pluralismo ideolégico, politico y
cultural de la sociedad. Ademas, todas las personas tienen el derecho a que la
comunicacion audiovisual se preste a través de una diversidad de fuentes y de
contenidos y a la existencia de diferentes ambitos de cobertura, acordes con la
organizacion territorial del Estado. Esta prestacion plural debe asegurar una
comunicacion audiovisual cuya programacion incluya distintos géneros y
atienda a los diversos intereses de la sociedad, especialmente cuando se

realice a través de prestadores de titularidad publica”*">

Anade ademas, el
derecho que asiste a ser informado de los acontecimientos de interés general,
estando separada la informacion®® de la opinién. RTVE debe “promover la
cultura y el arte, la divulgacion cientifica y tecnoldgica, la innovacion y la

actividad emprendedora™*’

y debe tener particular énfasis en cubrir materias de
interés para “la tercera edad, la integracion de los inmigrantes y de las minorias,
asi como la salud, el consumo y el derecho de los consumidores, el empleo y
las relaciones laborales, la seguridad vial, la ecologia y el medio ambiente, las
creencias religiosas, la economia y todas aquellas que contribuyan a mejorar la
prestacion de servicio publico por parte de la Corporaciéon”. Por ultimo, la ley
8/2009 refuerza la cobertura mediatica de interés publico, al consagrar la
obligacion de “Informar periddicamente de los debates parlamentarios de las

Cortes Generales y retransmitir en directo por radio, television e Internet las

315 Lo anterior, se encuentra garantizado por la ley 17/2006 al afirmar que la
programaciéon debe garantizar “la expresiéon de la pluralidad social,
ideoldgica, politica y cultural de la sociedad espafiola”.

3% De acuerdo al Mandato-Marco, la informacién debe ser el eje de la
programacioén y la entretencién debera ser de calidad.

*17 Ley 8/2009 Art.iculo 9 j)
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sesiones que tengan especial interés informativo. En estos casos, no se cortard
la emisidn hasta que no se hayan expresado todos los grupos politicos, salvo

razones de urgencia informativa®®*'*-

El Unico posicionamiento ideologico de RTVE es su defensa de los
valores constitucionales (Articulos 8 y 10 del Acuerdo Marco), sobre todo la

defensa de la igualdad, excluyendo todo tipo de discriminacion®

y siendo
especialmente rigurosa con el tratamiento del terrorismo, situaciones de
conflicto y de todo tipo de violencia en sus informativos, con especial respeto y
atencion a la sensibilidad de las victimas de violencia, catastrofes naturales o
acontecimientos luctuosos, con el fin de impedir que el dolor de las personas
pueda convertirse en objeto de morbo o espectaculo”. A su vez, no incluira en
su programacion contenidos que perturben o rompan el clima de convivencia
social en Espafia, atenten contra el sentimiento mayoritario de los ciudadanos y
los valores morales y civicos, o inciten al suicidio y la violencia en cualquier

ambito”.

318 Articulo 9 )b

319 E|l Mandato Marco profundiza en la profundidad de esta cobertura al agregar
“‘debera cubrir las actividades del Jefe de Estado, del presidente del
Gobierno, los grandes debates en las Cortes, el Poder Judicial y el resto de
las instituciones y 6rganos de gobierno, asi como también el Consejo, la
Comision y el Parlamento Europeo; con respeto a los principios de
neutralidad y pluralismo y debiendo en su caso “difundir las declaraciones o
comunicaciones oficiales de interés publico que el Gobierno determine con
indicacién de su origen”.

320 Agrega el Articulo 11 del Acuerdo Marco “El color de la piel, la raza, el pais
de procedencia, el credo religioso y la opcion sexual de una persona o un
colectivo sblo sera destacado cuando tenga relevancia informativa y, en
ningun caso, para estimular un sentimiento de rechazo, lastima, burla u odio
en la audiencia. Se evitaran las generalizaciones y se extremara el rigor en la
terminologia empleada”.
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Para reforzar el pluralismo, le cabe al servicio publico la obligacion de
desarrollar el derecho de acceso a la programacion de los grupos sociales
significativos ya sea considerandolos globalmente como portadores de

informacién o bien, cediéndoles espacios®* “

con formatos diversos, tiempos y
horarios, fijados por el Consejo de Administracion de la Corporacion oido el
Consejo Asesor y conforme a lo establecido en la legislacion general

audiovisual”.

En las Directrices Basicas del Derecho de Acceso, el Consejo de
Administracion de RTVE ha establecido los requisitos para el ejercicio de este
derecho: debe tratarse de grupos sociales o politicos (partidos, sindicatos,
confesiones religiosas, asociaciones gremiales o sin fines de lucro) validamente
constituidos y con personalidad juridica (para que no quepa duda sobre la
legalidad de sus fines y para las responsabilidades ulteriores) y que tengan el
caracter de significativos. Las Directrices dan diversos criterios para determinar
la significacion de un grupo: en caso de los grupos politicos se aplicara el
criterio de la representacion parlamentaria en los ultimos comicios, los grupos
religiosos son calificados de acuerdo al notorio arraigo conforme al Articulo 7 de
la ley 7/1980 sobre Libertad Religiosa, los sindicatos por su mayor
representatividad de acuerdo a los Articulos 6 y 7 de la Ley Organica 11/1985
sobre Libertad Sindical (aquellos que a nivel estatal, tengan el 10 % o mas del
total de delegados de personal de los miembros de los comités de empresa y

de los correspondientes organos de las Administraciones Publicas), las

%1 |La ley 8/2009 también considera el acceso desde el punto de vista de
cobertura de las audiencias al sefialar en su Articulo 9 0) como obligacion de
servicio publico el “Propiciar el acceso a los distintos géneros de
programacién y a los eventos institucionales, sociales, culturales y
deportivos, dirigiéndose a todos los segmentos de audiencia, edades y
grupos sociales, incluidas las minorias con discapacidades.”
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asociaciones empresariales serdn consideradas significativas si forman parte
del Consejo Econdémico y Social. Por ultimo, en el resto de las organizaciones,
son criterios de relevancia: el nimero demostrado de miembros, la declaracién
de utilidad publica su pertenencia a Consejos y Federaciones de ambito estatal
y autondmico; y el niamero de proyectos financiados por la Administracion
Publica. De acuerdo a cuan significativos sean, serd el tiempo que se les
concedera al aire. Sin perjuicio de lo anterior, la ley 8/2009 viene a consagrar un
minimo de 12 horas semanales en horario no residual en razén de programas

derivados del derecho de acceso de grupos politicos, sindicales y sociales®**

A través del Reglamento del Derecho de Acceso, el Consejo de
Administracion establece el procedimiento. A fin de cada semestre, se abrira un
plazo de quince dias para que los grupos significativos eleven una solicitud al
Director de RTVE, acompafiando los estatutos sociales, la certificacion del
registro; una breve memoria con mencion de su numero de miembros o
asociados, presupuesto ( y los fondos publicos recibidos) y programas y
actividades sociales. Conocera de esta solicitud la Comision del Derecho de
Acceso, integrada por el Director de RTVE, el Director de Informativos de
RTVE, el Director de Contenidos y/o Programacion de RTVE y el Jefe de
Gabinete de Estudios de los Servicios Informativos. Transcurridos quince dias
desde el término del plazo, la Comisidn presenta una propuesta con el listado
de eventuales accedientes y si su acceso sera global o en programas
especificos, propuesta que debera ser aprobada por el Director de RTVE y en
caso de ser rechazada, debera serlo por resolucion fundada. Esta decisiéon
puede ser impugnada dentro de un plazo de quince dias ante el Consejo de
Administracion, cuya resolucion a su vez puede también impugnarse dentro de

guince dias ante el Consejo Audiovisual.

322 Articulo 9 a)
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La diversidad se encuentra garantizada pues, como se menciond, el

“*

publico tiene derecho a que la comunicacion audiovisual incluya una
programaciéon en abierto que refleje la diversidad cultural y linguistica de la
ciudadania”. RTVE tiene la obligacién de promover el castellano y las lenguas
co-oficiales. También debe apoyar “la creatividad y la produccién audiovisual
impulsando la industria cinematografica espafiola a través de la compra de
derechos y/o la coproduccion de cortos, largometrajes, tv movies y
documentales de autor y series de animacion de productores independientes”.
Cuando se trata de adquirir obras externas, se preferiran los “derechos de
emision para largometrajes y series de ficcion extranjera, documental
internacional y grandes eventos internacionales”, sobre todo aquellos que
hayan sido estrenados en Espafia considerando la aceptacion del publico, no
obstante, bajo las modificaciones introducidas por la ley 8/2009, “Television
Espafiola no podra emitir, en el conjunto de sus canales, mas de 52 peliculas de
estreno al afio en horario de maximo consumo televisivo realizadas por las
grandes productoras cinematograficas internacionales™?3. Para satisfacer una
demanda diversa, RTVE debe tener una oferta de cobertura nacional, tanto

tematica como generalista; ademas de una internacional.

Estas obligaciones de diversidad, son reforzados por un sistema de
cuotas: el 51 % de la produccién anual de un canal (o conjunto de canales)
debe ser de obras europea y el 50% de éste reservado a obras en las lenguas
de Espafa; por su parte, el 10% de la produccion debera ser independiente ( y

de esta cifra, un 10% debera ser de obras producidas durante los ultimos cinco

323 Articulo 9 m). Se entendera por estreno la emisién en television del primer
pase en abierto de peliculas ya estrenadas en salas de entre dos y cuatro
afios de antigledad, a contar desde la fecha de estreno. La emisién en
simultaneo por varios canales de TVE se considerara un solo pase.
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afos). La ley 8/2009 aumenta la exigencia para RTVE pues le impone que “al
menos un 60% de la franja de maxima audiencia de sus canales principales
estard compuesta por largometrajes y cortometrajes cinematograficos, peliculas
para television, documentales, series y programas informativos, culturales y de

324 siendo también

actualidad elaborados por la industria audiovisual europea
necesario que RTVE ofrezca “en el canal infantil en horarios de emisién, en dias
laborables, entre las diecisiete y veintiuna horas locales, al menos el 30% de
programas destinados a menores entre cuatro y doce afos. En fines de semana
y periodos vacacionales la obligacion se extendera entre las nueve y las veinte
horas locales. Una vez producido el apagdn analdgico, estos programas se
emitiran en esta misma franja horaria y progresivamente en sistema multilingie,
al menos en castellano, lenguas cooficiales del Estado e inglés, siempre que las

325 E| Mandato ademas

posibilidades técnicas y presupuestarias lo permitan
exige en su Articulo 35 que un 100% de produccion interna en programas
informativos, programas de caracter institucional y contenidos de
autopromocion, un 60% de produccion interna de la oferta generalista del
conjunto de la programacién con contenidos de actualidad, infantil y juvenil,
educativo, medioambiental, religioso o de proteccion al consumidor y un 55% de
produccion interna de la oferta generalista del conjunto de los programas de
género divulgativo, deportivo, ficcibn series, magazines, concursos, humor,
entretenimiento gran formato, talk show, ficcion, dibujos animados, docu-show,

concurso gran formato, musical, docu-serie, reality show, televenta.

324 Articulo 9 f)

325 Articulo 9 d)
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7- Organizacion del servicio publico en cuanto television publica

Para el cumplimiento del servicio publico se requiere una organizacion
eficiente, que pueda actuar independientemente del poder politico y del
mercado. En la tradicion de servicio publico apolitico del sistema britanico, no
existen grandes salvaguardas. Lamentablemente, su cultura politica en esta
materia no ha sido un producto de exportacién exitoso en otras latitudes, por lo
cual, tanto Alemania como Espafia han buscado asegurar un servicio publico
independiente y pluralista, con diversos grados de éxito, a través de provisiones
especificas en su legislacion. En Alemania encontramos una amplia
representacion de los grupos significativos en el 6rgano soberano, mientras que
en Espafia éste se encuentra mas politizado debido a la intervencion
parlamentaria que conlleva un inevitable cuoteo politico, convirtiendo a RTVE
en presa facil y muchas veces colaborador manso de los gobiernos de turno,

alejandola de sus funciones de servicio publico.

7.1- Reino Unido

La BBC es una corporacion encargada de la prestacion del servicio

publico de television en el Reino Unido®%.

Su organizacion se encuentra
regulada en la Carta Real de 2006, que contempla dos 6érganos principales: el

BBC Trust®*’ y la Junta Ejecutiva. Todas las actuaciones de la corporacién se

326 E| Acuerdo con el Gobierno permite que la BBC pueda realizar actividades
comerciales, siempre que las realice de manera separada a través de filiales
constituidas con este propdésito (Seccion 68) y que no ponga en riesgo la
reputacion de la BBC ni viole los propdsitos de servicio publico, debiendo
ademas tenela actividad alguna conexion con éste en el cumplimiento de
estos propositos (Seccion 69).

%27 En su Seccion 12, la Carta se apresura en sefialar que la palabra “Trust” no
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realizaran a través de estos dos érganos y sus miembros no podran actuar
conjuntamente como miembros de un solo cuerpo corporativo ni podran
intervenir en las funciones asignadas al otro®®. Ambos cuerpos definiran

internamente su forma de funcionar.

El BBC Trust es el cuerpo soberano de la BBC**° encargado de
mantener su independencia; representar el interés general, asegurando el
cumplimiento de los propédsitos de servicio publico, y proteger los fondos
provenientes del canon (y representar de los intereses de aquellos que lo
pagan)®°. Para ello, esta obligada a establecer la estrategia global de la BBC
en cumplimiento de la Carta y el Acuerdo, aprobar el presupuesto, evaluar el
desempeiio de la Junta Ejecutiva en el cumplimiento de los objetivos de servicio
publico y de las disposiciones legales y reglamentarias respectivas, haciéndola
responsable en caso de que corresponda (para ello define los criterios y
medidas contra los cuales se definird un desempefio apropiado en relacion a
estos propositos); promulgar licencias para los servicios de la BBC y monitorear
su cumplimiento asi como también establecer el marco bajo el cual la Junta
Ejecutiva evaluara la creacion de nuevos servicios o la modificacion de los
actuales y por ultimo, asegurarse de que la recoleccion del canon sea justa,

eficiente y proporcionada®".

ha de entenderse en un sentido juridico sino coloquial para dar a entender
gue es un guardian del interés publico.

328 Secciones 8y 9
39 Seccion 9

330 Secciones 22y 23

331 geccion 24
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332

El Trust se compone por un Presidente®™*, un Vicepresidente y un

nimero de 10 de miembros designados por Order in Council®***%% de los
cuales cuatro deben ser representantes de las nacionalidades del Reino Unido
(Inglaterra, Gales, Escocia e Irlanda del Norte) teniéndose como criterio de su
designacién su conocimiento de la cultura, caracteristicas y eventos de la
nacién que ha de representar®®*. Duran en sus cargos un maximo de cinco
afios®’. Su mandato termina por expiracion del plazo, renuncia, Order in
Council, demencia e insolvencia; inasistencia injustificada a las reuniones del
Trust por mas de tres meses o0 resolucion del Trust declarando vacante su
cargo®®. Sus remuneraciones, gratifcaciones, subsidios y pensiones seran

determinadas por el Secretario de Cultura, Medios y Deportes®*°.

La Junta Ejecutiva esta encargada de llevar a cabo la gestion del servicio

de acuerdo a lo establecido en los propésitos de servicio publico, la Carta, el

332 5eccion 10. También oficiara honorariamente como Presidente de la BBC.
333 Seccion 13

334 Al nacer de una Carta Real, las designaciones de la BBC le corresponden a
la Corona bajo la “sugerencia” del Gobierno. Ello en la practica implica que el
monarca se limita a confirmar las designaciones que le presenta el Gobierno
de turno.

335 El nimero de miembros es determinado por Order in Council, por lo cual
puede ser establecido otro distinto.

336 gSeccion 14

337 Seccién 15. No obstante es la Order in Council la que determina la extension
de su mandato, pudiendo establecer uno inferior o bien prorrogar el mandato
sin exceder de este término.

338 Seccion 16

339 Secciones 17y 18
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Acuerdo y las instrucciones del Trust; por lo cual, es la responsable ante el Trust

de la direccién editorial, creativa y financiera y el manejo operacional®*.

Este 6rgano se compone de miembros ejecutivos y no ejecutivos,
designados por un comité de nhombramientos de la misma junta Ejecutiva, con

la aprobacién del Trust**

. Su numero es determinado por la misma Junta
Ejecutiva con aprobacion del Trust, no obstante no puede haber menos de 4
miembros, cantidad que no puede representar menos de un tercio ni mas de la

mitad de éstos®*?,

Por altimo, la Carta contempla cuatro Audience Councils (uno por cada
nacionalidad del Reino Unido), cuya mision es llevar al canon las diversas
perspectivas de las comunidades y grupos de interés del Reino Unido; y
examinar conjuntamente entre ellos como se estan cumpliendo los objetivos de
servicio publico®®. Por tanto, son érganos asesores del Trust, debiendo este
consultarlos en el proceso de celebracion del Acuerdo Marco con el

Gobierno®*.

7.2.- Alemania

Por mandato constitucional, hacia el legislador la organizacién interna de

30 Seccion 38
31 Secciones 30y 31

342 geccion 28

343 3eccion 39

344 |pid
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las instituciones publicas en Alemania debe garantizar su independencia y
pluralismo para que puedan asegurar la formacion de la opinion publica. Por
tanto, las instituciones publicas de television sélo pueden ser creadas®® y
disueltas®® por norma de rango legal (generalmente de los Lander, pero
también por Acuerdo interestatal como manifestacion del principio de

cooperacion federal o una ley federal®*’

). Su independencia se garantiza a
través de expedientes como su capacidad juridica plena®?®, el autogobierno
(total control sobre la programacién, organizacién interna y direccion

econémica)**®. En general, podemos afirmar que el régimen para todas las

$5SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. Cit. p. 238

3°SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 244 y 245. No obstante, la
proteccion es a la television publica como modelo que presta el servicio
esencial y no hacia entes individuales, por tanto, puede el ente matriz que las
crea disolverlas validamente (Federacion, Lander (s)). A su vez, estas
instituciones no pueden quebrar, puesto que se considera que esto
conllevaria una influencia de los particulares en el contenido de la
programacion que debe prestar el servicio incompatible con la finalidad de la
libertad de television (BverfGE 89, 144).

3TSALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. Cit. pp. 239-240 La Zweites Deutsches
Fernsehen (ZDF), ha sido creada por un acuerdo entre todos los Lander. La
Federacion, por su parte, es responsable de la creacion de la Deutsche Welle
(DW). Y por acuerdo entre algunos L&nder, encontramos: Bayerischer
Rundfunk (BR), Hessischer Rundfkunk (HR), Mittledeustcher Rundfkunk
(MDR), Norddeustcher Rundfkunk (NDR), Ostdeutscher Rundfunk
Brandeburg (ORB), Saarlandischer Rundfunk (SR), Sender Freies Berlin
(SFB), Sudwestfunk (SWF) y la Westdeustcher Rundfunk Koln (WDR)

38SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 241

39SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p.p. 242-244. El ente matriz no
puede intervenir en su funcionamiento interno, sin perjuicio de que esta
constitucionalmente obligado a “asegurar que aquella pueda cumplir sus
funciones, (...)garantizar condiciones técnicas, de organizacion, de personal y
financieras que sean necesarias para el mantenimiento y desarrollo de la
misma”. Cualquier supervision que realice sera sélo de caracter legal y jamas
de oportunidad.
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instituciones publicas de television es bastante homogéneo®>°

El eje de las instituciones publicas de television es el Consejo de
Radiotelevision (Rundffunkrat), cuyo deber es la representacion de los intereses
generales, asegurando una programacion pluralista®*. En cumplimiento de esta
misién, el Consejo ostenta las principales competencias en materia de
programacién (dictacion de los principios y directrices generales vinculantes de
la misma)**?, direccién econémica (aprobacion del presupuesto y de las cuentas

353

anuales)™ y la eleccion de los otros organos (mayoria del Consejo de

Administracién y el Intendente)®*.

Debido a estas importantes funciones (y sus competencias anexas), el
legislador ha previsto que este 6rgano sea un reflejo del pluralismo de la
sociedad a travées de su integracion por todos los grupos significativos
(econémicos culturales, educacionales, religiosos, deportivos, sociales)3>°%,

Como especial resguardo a la independencia, ademas, se contempla la

$0SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 258
$1SALVADOR MARTINEZ, MARIA, pp. 263-264
$2SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 265

$3SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 266

34SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 264

$5SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 260. La representaciéon de estos
grupos, segun los casos, puede variar entre once y setenta.

3°SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. 261. No obstante, no existe un

derecho constitucional a formar parte del Consejo (sin perjuicio de que la
exclusién sea una discriminacion arbitraria). BverfGE 83, 238.
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autonomia de estos grupos en torno a los procedimientos de eleccion y una
limitacién a la influencia que los grupos politicos o de funcionarios estatales
puedan tener*®’. Estos miembros no podran pertenecer al Gobierno, el
Parlamento o trabajadores de alguna institucion audiovisual®®. Su duracién
oscila entre dos a seis afios®®. Las causas comunes de su cese son: la
finalizaciéon del mandato, la muerte, la pérdida de capacidad juridica o la

revocacion de su poder por el grupo al que representa.

A cargo de la supervision de la gestion econOGmica, se encuentra el
Consejo de Administracion, compuesto de seis a doce miembros, designados
en su mayoria por el Consejo de Radiotelevision®°. Estos miembros duran
entre dos y catorce afios en sus cargos y no pueden cesar anticipadamente
salvo resolucion calificada del Consejo de Radiotelevision (aunque en algunos

Lander se considera la renovacion parcial)®®.

La gestidn ejecutiva esta a cargo del Intendente, quien representa a la

institucion en el trafico juridico®®? y tiene la calidad de mandatario de ésta®®.

%7SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 262

%8 bid

%9 bid

0SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 267. Al ser un 6rgano de gestion,
no resulta necesario que tenga una integracion pluralista. Ello, sumado a un
namero inferior de miembros, permite una labor mucho mas eficaz que el
Consejo de Radiotelevision.

%1 |bid

%2SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 270

3SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 273
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Como gestor debe desarrollar la programacion de acuerdo a los principios y
directrices que haya establecido el Consejo de Radiotelevision (que
adicionalmente puede dar consejos no vinculantes o reclamar sobre ciertos
programas en especifico); y ejecutar el presupuesto junto al plan de actividades
de la Institucién. Por Gltimo se encarga de la politica de personal, designando y

supervisando a los miembros de departamentos, direcciones y secciones>**.

7.3- Espafa

Por su parte, RTVE se encuentra regulada en la ley 17/2006. Su

naturaleza juridica es la de una sociedad mercantil estatal*>%%°%¢

, Cuyo capital
es integramente estatal y que goza de independencia funcional tanto respecto
del Gobierno como de la Administracion Central del Estado. Esta sociedad tiene
como objeto la gestidon directa a través de sus sociedades del servicio publico
esencial®®. Su disolucion, fusién o extincién requiere acuerdo del Consejo de

Ministros®®°,

%4SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 271
33 Articulo 10

%% por esta ley, se disolvio el ente publico RTVE y fue creada como sucesora, la
Corporacion RTVE y sus sociedades.

%7Conforme al Articulo 6, su régimen juridico es se ordenara “ en primer lugar
por la presente Ley y sus estatutos sociales; en segundo lugar por la
legislacion audiovisual y por las normas reguladoras de las sociedades
mercantiles estatales en lo que le sea de aplicacién, y, en defecto de la
anterior normativa, por la legislacién mercantil”.

%8 Articulos 2.1y 3.1

389 Articulo 42
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La organizacion interna de RTVE, se estructura en torno a su Consejo de
Administracion, encargado de “la administracibn y gobierno de la
Corporacién™’°. Conforme al Articulo 16, este Consejo sera responsable “del
cumplimiento de los objetivos generales filados a la Corporacion, del
cumplimiento de los principios de programacién que se establezcan para la
misma y de la buena administracién y gobierno de la Corporacion”, teniendo

como principales funciones:

- La representacion y administracion de la Corporacion RTVE y la
direccion estratégica de su Grupo empresarial.

- Nombrar y cesar al equipo directivo de primer nivel de la Corporacion
RTVE y autorizar el nombramiento del de las sociedades filiales, a

propuesta del Presidente de la Corporacion.

— Aprobar la organizacion basica de la Corporacion RTVE y sus

modificaciones.

—  Supervisar la labor de la direccion de la Corporacion RTVE y de sus

sociedades filiales

—  Cumplir y hacer cumplir los acuerdos y resoluciones de la autoridad

audiovisual.

—  Desarrollar los principios basicos en materia de produccion, asi como
fijar las directrices generales de actuacion en el cumplimiento de sus
funciones y en la realizacion de sus actividades de produccion,

programacion y comercializacion en la radio y television estatales.

Aprobar las directrices basicas en materia de personal.

370 Articulo 9
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Conferir y revocar poderes.

Promover, en su caso, ante la Junta de accionistas el ejercicio de la
accion social de responsabilidad contra los administradores, asi
como sobre su transaccion y renuncia. A estos efectos convocara a la
Junta general de accionistas para que autorice con caracter previo su
ejercicio. En todo caso este acuerdo no implicara por si solo la
destitucién del administrador.

Aprobar el reglamento interno y deméas normas de funcionamiento del
propio Consejo de Administracion por mayoria de dos tercios y
aprobar los procedimientos internos de funcionamiento de la

Corporacion RTVE y autorizar los de sus filiales.

Aprobar aquellos contratos, convenios, acuerdos o negocios juridicos
gue el propio Consejo de Administracion determine que han de ser
de su competencia en razén de su cuantia o importancia. El resto de
contratos, convenios, acuerdos o0 negocios juridicos de la
Corporacion RTVE seran aprobados por el Presidente. A efectos de
su celebracion y firma el Consejo de Administracion otorgara los

apoderamientos necesarios.

Aprobar el informe anual sobre la gestion de la Corporacion RTVE y
sus filiales y sobre el cumplimiento de las misiones de servicio
publico encomendadas, suscribir el contrato programa con el
Gobierno y las demas obligaciones de caracter econémico-financiero

asumidas por la Corporacién RTVE en razdn de su caracter publico.

Formular las cuentas anuales del ejercicio y proponer la aplicacién de

resultados.

Aprobar el proyecto de los presupuestos anuales de explotacion y

capital de la Corporacion RTVE y los de las sociedades participadas,
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directa o indirectamente, de forma mayoritaria, asi como formular el
programa de actuacion plurianual de la Corporacion RTVE y de las
sociedades antes citadas en los términos establecidos en la Ley
General Presupuestaria.

—  Determinar el procedimiento interno aplicable por la Corporacion
RTVE para el ejercicio del derecho de acceso reconocido en el
articulo 20.3 de la Constitucion.

—  Aprobar cualesquiera informes que la Corporacion RTVE deba elevar
a las Cortes Generales, a la autoridad audiovisual y, en su caso, al

Gobierno.

— Aprobar la creacién, composicion y funciones de los organos
destinados a garantizar el control interno y la independencia
profesional de los servicios informativos, asi como la participacion de
la sociedad civil para aquellos aspectos relacionados con la

prestacion del servicio publico radiotelevisivo.

—  Proponer el cese de un consejero al Congreso de los Diputados en

los casos previstos en el articulo 13.1.c de esta Ley.”

El Consejo se compone de 9 miembros®"*

(personas fisicas), incluyendo
su Presidente, exigiéndose cualificacion y experiencia profesional
(entendiéndose ésto, como “las personas con formacion superior o de
reconocida competencia que hayan desempefado durante un plazo no inferior
a cinco afios funciones de administracion, alta direccion, control o
asesoramiento, o funciones de similar responsabilidad, en entidades publicas o

privadas o de relevantes méritos en el ambito de la comunicacién, experiencia

371 Se redujo de nueve a doce miembros.
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profesional, docente o investigadora”)®’?*"*. De estos consejeros, cinco seran
elegidos por el Congreso de Diputados y cuatro por el Senado, con una mayoria
de 2/3 (que pasara a mayoria absoluta si no se llega a acuerdo en 24 horas

desde la primera votacion en la cdmara).

De acuerdo al Articulo 15, el cargo de consejero es de dedicacion
exclusiva, no puede recibir instrucciones del gobierno y esta sujeto al régimen
de incompatibilidad de la Alta Direccién, anadiéndose ademas que “los
miembros del Consejo de Administracion no podran tener intereses directos o
indirectos en las empresas audiovisuales, discograficas, de cine, de video, de
prensa, de publicidad, de informatica, de telecomunicaciones, de servicios de la
sociedad de la informacion o cualquier otro tipo de entidades relacionadas con
el suministro, dotacion de material o programas a la Corporacion RTVE y sus
filiales. En todo caso los deberes de lealtad establecidos en la legislacion de
sociedades mercantiles para los administradores se extenderan respecto a las

anteriores empresas”.

El mandato de los consejeros dura seis afios, no es prorrogable y se

374375 No reciben

renueva parcialmente cada tres afios por mitades
remuneracion sino una indemnizacion por asistencia a sesiones en virtud del

Real Decreto 462/2002 sobre indemnizaciones por afios de servicio (el

372 Articulo 14

373 o cual constituye una mejora enrelacion a la Ley 4/1980 que no definia en
gué consistia esta cualificacion
37 Articulo 12

37>0Otra mejora respecto al anterior Estatuto, que hacia coincidir el mandato con

la legislatura y permitia su renovacion, restandole independencia al ente en
relacion a los ciclos politicos y sus mayorias cambiantes.
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Presidente es remunerado como alto directivo de empresas estatales)*®. Son
causales de cesacién de su mandato, la renuncia expresa, la expiracion de su
mandato, la remocion por 2/3 de los miembros del Congreso de Diputados
(pudiendo ser solicitada por el Consejo de Administracion previa constitucion de
un expediente y con mayoria de 2/3 por acuerdo motivado, incapacidad
permanente para el ejercicio del cargo, condena firme por cualquier delito

doloso o incompatibilidad sobrevenida)®'"3"®,

Al momento de designar a los consejeros por votacion, el Congreso de
Diputados también determina cual de ellos, ostentarda el cargo de

Presidente®%*®. En virtud de este cargo, debera llevar la direccion ejecutiva con

376 Articulo 15
377 Articulo 13

38 Contempla ademés este Articulo el cese de todos los consejeros por las
siguientes causales:
- Que concurra causa de reduccion obligatoria del capital social por pérdidas
de conformidad con lo establecido en el Real Decreto Legislativo 1564/1989,
de 22 de diciembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de
Sociedades Andnimas.
- Que como consecuencia de pérdidas quede reducido el patrimonio a una
cantidad inferior a la mitad del capital social.
- Que de la liquidacién del presupuesto anual de la corporaciéon RTVE se
constate la concurrencia de las siguientes circunstancias:
- Un empeoramiento del resultado presupuestado con una desviacién igual o
superior al 10% de la compensacion aprobada por la prestacion del servicio
publico.
- La existencia de una desviacion presupuestaria por exceso igual o superior
al 10 % de las cifras aprobadas para el total de las dotaciones tanto del
presupuesto de explotacion como del presupuesto de capital, excluidos del
computo del primero los impuestos y los resultados, y del segundo la
variacion del capital circulante.

379 En la ley 4/1980 el Director era designado por el Gobierno, lo cual dadas sus
amplias atribuciones y su facultad de desempatar, le permitian un gran
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“arreglo a los criterios, objetivos generales o instrucciones que establezca el
Consejo de Administracion” y le corresponde la representacion institucional no
s6lo del Consejo, sino de RTVE mismo>®!. Entre sus competencias, conforme al
Articulo 20, podemos encontrar las siguientes:

— Ejecutar y hacer cumplir los acuerdos del Consejo de Administracion.

— Preparar la formulacion de las cuentas anuales de cada ejercicio

economico de conformidad con la legislacion mercantil.

— Elaborar el anteproyecto de presupuesto de explotacion y capital de la
Corporacién RTVE®?,

— Elaborar el informe anual sobre la gestién de la Corporacion RTVE y sus
filiales y sobre el cumplimiento de las misiones de servicio publico
encomendadas, el contrato programa con el Estado y las demas

obligaciones de caracter econémico-financiero previstas en el articulo

control del ente.. No era un consejero, sino el rgano ejecutivo con voz y voto
en el Consejo (Articulo 10). El Articulo 12 consagraba como causal de
destitucion del Director: su incompetencia manifiesta o actuacion contraria a
los criterios, principios u objetivos del servicio publico, cuya amplitud le
permitia al gobierno en la practica nombrar y destituir discrecionalmente a los
directores de RTVE.

30 | a ley actual establece en un mismo individuo los cargos de Presidente de la
Corporacion y de Consejo. Anteriormente, el Articulo 7 de la ley 4/1980
separaba estos cargos, siendo el de Presidente del Consejo una irrelevancia
administrativa con caracter rotativo.

31 Articulos 18 y 20
382 Anteriormente, el Director podia valerse de los permanentes quérums de 2/3
necesarios para la aprobacion del pla anual (que incluia la programacion),

para convertir su propuesta en vinculante gracias a la frecuente paralisis de
éste.
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129.3 de la Ley General Presupuestaria asumidas por la Corporacion

RTVE en razon de su caracter publico.

— Ejecutar las directrices generales de actuacion de la Corporaciéon RTVE
aprobadas por el Consejo de Administracién, asi como ejecutar los
principios que dicho o6rgano apruebe sobre produccion, actividad

comercial y programacion en la radio y television estatales.

— Aprobar y celebrar los actos, contratos y negocios juridicos en las

materias y cuantias que acuerde el Consejo de Administracion.

— Proponer al Consejo de Administracion la aprobacion de la organizacion

basica de la Corporacion RTVE y de sus sociedades filiales.

— Proponer al Consejo de Administracion el nombramiento y cese de la

direccion de primer nivel de la Corporacion RTVE.

— Dirigir y coordinar las actividades de los dérganos directivos de la

Corporacion RTVE de conformidad con las directrices del Consejo.

— Proponer al Consejo de Administracién el nombramiento y cese, en Junta

general, de administradores de las sociedades filiales®®*.

— La jefatura superior del personal y de los servicios de la Corporacion
RTVE bajo las directrices basicas que en esta materia establezca el

Consejo de Administracion.

33 Ello le confiere gran poder a este funcionario, puesto que dada laa
generalidad de la mayoria de las obligaciones, es él quien controla realmente
la programacion.

34 Anteriormente los nombraba directamente y posteriormente notificaba al
Consejo.
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— Sera el responsable de los ficheros automatizados de la Corporacion
RTVE y velar& por el cumplimiento de la legislacion de proteccion de los
datos personales.

Podra asumir por delegacién algunas competencias no esenciales del
Consejo®.

También cumplen funciones en este entramado organizativo, el consejo
asesor y los consejos informativos, que no han tenido la implantacion préactica
deseada, pese a ser un interesante aspecto de la regulacion espafola. El
consejo asesor es convocado al menos cada tres meses por el Consejo de
Administracion y se encarga de asesorarlo en las orientaciones generales de
programacion, asi como de informar sobre las propuestas de contrato-
programa, las normas de admisibilidad de publicidad y las normas y criterios
para regular el derecho de acceso; ademas de otras materias que el Consejo
estime pertinentes para solicitar su intervencion®®. Se conforma por 16

miembros de grupos significativos®®":

— Tres consejeros por el Consejo Econémico y Social.

— Dos consejeros por el Consejo de Consumidores y Usuarios. Un

consejero por el Ministerio de Asuntos Exteriores.
— Un consejero por el Consejo de la Juventud de Esparia.

— Un consejero por el Instituto de la Mujer.

35 Articulo 16. Pero no aquellas referentes a la propuesta de cese de un
consejero ante el Congreso de Diputados, la aprobacion de las cuentas
anuales y del presupuesto, el hombramiento de directivos en las filiales o la
regulacion del derecho de acceso.

386 Articulo 23

387 |pbid. En todo caso, sin dedicacién exclusiva ni derecho a remuneracion.
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— Un consejero por las entidades representativas de las personas con

discapacidad.
— Un consejero por el Consejo General de la Emigracion.
— Un consejero por la Academia de las Artes y las Ciencias Televisivas.
— Un consejero por la Academia de las Artes Cinematograficas.

— Un consejero designado por el Consejo de Coordinacion Universitaria
entre expertos del mundo académico en materias de Ciencias Sociales y

Comunicacion.

— Un consejero designado por las entidades representativas de los

anunciantes.

— Un consejero por las entidades representativas de periodistas de ambito

estatal.

Por dltimo, el Articulo 24 crea los Consejos Informativos como “6rganos
internos de participacion de los profesionales de la informacion de la
Corporacion RTVE para velar por su independencia y la objetividad y veracidad

de los contenidos informativos difundidos”.

8- Financiacion

Un adecuado régimen de financiamiento es esencial para que la
television publica pueda cumplir con sus obligaciones de servicio publico. Sin
embargo en este aspecto, el servicio publico se ve extraordinariamente
constrefiido: ¢De dénde deben provenir los fondos que aseguren esta

prestacion del servicio? ¢Del Estado o del mercado? ¢De ambos? ¢Cdmo
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mantener la independencia frente a ellos? ¢Son indtiles los resguardos de la
organizacion si el financiamiento siempre hard que la television pueda ser
intervenida? ¢ Distorsiona la competencia el hecho de que la television reciba

financiamiento estatal?

Como hemos analizado, el régimen europeo considera a la television un
servicio de interés general. A la televisién publica tradicionalmente se le ha
encomendado la prestacion de un servicio publico, que en calidad de tal, es
financiado a través del presupuesto estatal y tasas; modelo que desde la
liberalizacion de los diversos sectores de la economia, ha sido crecientemente
puesto en entredicho. De este modo, la television publica enfrenta un lecho de
Procusto: si recibe fondos estatales, es para cumplir aquellas funciones que el
mercado no puede desempefar y por tanto su rol es marginal ( y un servicio
publico de comunicacidon no es efectivo desde la marginalidad) o es ineficaz y
no deberia existir; o bien recibe fondos exclusivamente privados y entonces la
influencia del mercado en su programacion la hace indistinguible de sus
homélogas privadas y por tanto, de existencia innecesaria; y si recibe
financiacion mixta, entonces el Estado se encuentra subvencionando la
competencia desleal. ElI ordenamiento europeo da una solucion a este

problema, permitiendo una ayuda estatal restringida al servicio publico.

8.1- Regulacion comunitaria

El Articulo 106 del Tratado de Funcionamiento de la Union deja abierta la
puerta a la opcidon de ayuda estatal, al establecer que los servicios de interés

econémico general®® deben respetar las normas de libre competencia siempre

38 | os Estados definen lo que es un servicio de interés general y lo que es una
mision de servicio publico.

173



que estas “no impidan, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la mision
especifica a ellas confiada”. Dado que el Articulo 345 establece expresamente
gue la Unién no interviene en el régimen de propiedad, ha de entenderse que
estos servicios pueden prestarse bajo propiedad publica o privada. A su vez, el
Protocolo sobre el Sistema de Radiodifusion Pudblica anexo al Tratado de
Amsterdam, reconoce “la facultad de los Estados miembros de financiar el
servicio publico de radiodifusion en la medida en que la financiacion se conceda
a los organismos de radiodifusion para llevar a cabo la funcién de servicio
publico tal como haya 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 comun, debiendo tenerse en cuenta la realizacion de la
funcién de dicho servicio publico”. Finalmente, como ya se analizd, el Articulo
151 consagra la excepcion cultural. En principio pues, puede el Estado
vaalidamente financiar la television publica enmarcada en la categoria de

servicio de interés general. Pero existen limitaciones.

El propio Articulo 107 del Tratado de Funcionamiento de la Union, se
encarga de prohibir las ayudas estatales por ser contrarias al mercado comun
(no encontrandose la television dentro de las excepciones mencionadas en el
mismo Articulo). Por tanto, para que el financiamiento estatal sea valido, no
puede ser una ayuda estatal. Conforme a dicha norma, una ayuda estatal se

configura a través de los siguientes elementos:

- debe existir una intervencion del Estado o mediante fondos

estatales.

- la intervencién debe poder afectar a los intercambios comerciales
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entre los Estados miembros

- debe conferir una ventaja a su beneficiario

- debe falsear o amenazar falsear la competencia.

En el cumplimiento de estos requisitos hay que estarse mas al resultado
gue a la intencidon efectiva del Estado, derivada de un aporte de capital o la
condonacion de una deuda. Claro que los prestadores de servicio publico
pueden lograr que estos beneficios sean eximidos de ser declarados ayuda
estatal siempre y cuando constituyan una compensacion por sus obligaciones
de servicio publico. Este ultimo concepto ha sido configurado por el Caso

Altmark3®

, la Decision de la Comision de 28 de noviembre de 2005, el Marco
comunitario sobre ayudas estatales en forma de compensacion por servicio
publico y la Comunicacion de la Comision sobre la aplicacion de las normas en
materia de ayudas estatales a los servicios publicos de radiodifusion; alrededor

de los siguientes elementos:

- La empresa beneficiaria debe estar efectivamente encargada de la
ejecucion de obligaciones de servicio publico y éstas deben estar claramente

definidas. La Comision  estima legitima “una definicibn cualitativa que

339 E litigio fue ocasionado por una disputa en las concesiones de licencias de
transporte publico en la Landkreis Stendal en el Estado de Magdeburgo. El
solicitante rechazado, la empresa Nahverkehrsgesellschaft Altmark GmbH,
cuestiond el hecho de que se le hubieraan concedido licencias a Altmark
Trans GmbH en el periodo 1990-1994, prorrogado hasta 1996, siendo que
era una empresa econdmicamente inviable que dependia de subvenciones
estatales. En este caso el Tribunal Europeo deline6é los elementos para
considerar cuando una compensacion economica no es ayuda estatal.. Estos
criterios fueron utilizados en el caso TDR para considerar que las ayudas
estatales que recibia la television publica danesa, excedian de lo necesario
para compensar sus obligaciones de servicio publico.

175



encomiende a un operador determinado la obligacion de suministrar una amplia
gama de programas y una oferta de programacion equilibrada y variada”
coherente “con el objetivo de satisfacer las necesidades democraticas, sociales
y culturales de una determinada sociedad y de garantizar el pluralismo, incluida
la diversidad cultural y linguistica” (no asi la publicidad o el patrocinio). Ello no
impide que se realicen actividades comerciales, pero éstas no pueden
financiarse con fondos publicos. La Comision exige en todo caso, que el
servicio se esté prestando de forma efectiva, debiendo existir para ello un ente
controlador independiente.

Merece destacarse, por otra parte, el rechazo de la Comision a
considerar los servicios en linea como servicio publico si no contribuyen

directamente al pluralismo, la diversidad y la cultura.

— Los parametros para el calculo de la compensacion deben establecerse
previamente de forma objetiva y transparente. A su vez, las cuentas de
aquellos servicios que son considerados publicos deben llevarse
separadamente de los demas, estableciéndose claramente los principios

de contabilidad de coste3®°

, que aplicados de forma objetiva y coherente,
serviran para la distribucion de ingresos y gastos. Debera especificarse

también cuales ingresos han sido obtenidos como retorno del

30 E| coste en cuanto gastos necesarios para el cumplimiento de las
obligaciones de servicio publico. Ello no siempre resulta facil en la actividad
televisiva, por cuanto es posible que la actividad comercial y la publica
compartan los mismos insumos y gastos (por ejemplo, en la realizacion de un
programa de servicio publico también puede estarse invirtiendo en él como
mecanismo de captacion de audiencias para venderlas a los anunciantes
publicitarios). Por ello se exige que los gastos comerciales sean debidamente
especificados. En caso en que sea complejo determinar, se suprime
mentalmente si esos gastos se habrian realizado con o sin el servicio publico,
de modo de asignarselo completamente o dividirlo por mitades.

176



financiamiento publico. Por ultimo, la Comisién no descarta que el
servicio publico tenga prestaciones remuneradas mientras no se

amenace su universalidad (es el objetivo lo que define al servicio).

— La compensacion debe utilizarse en el servicio publico y no para otras
actividades. No puede superar el nivel necesario para cubrir total o
parcialmente los gastos ocasionados por la ejecucién de las obligaciones
de servicio publico, teniendo en cuenta los ingresos correspondientes y

un beneficio razonable3*

(s6lo cuando obligaciones de servicio publico
se impongan sobre empresas que realizan actividades comerciales). La
Comisién ha estimado que una compensacion no deberia superar el 10%
de los gastos anuales, considerando las fluctuaciones de gastos e
ingresos (salvo que sobrevenga un gasto extraordinario necesario para el

cumplimiento del servicio publico).

— Cuando la eleccién de la empresa encargada de ejecutar obligaciones de
servicio publico, en un caso determinado, no se haya realizado en el
marco de un procedimiento de contratacidon publica que permita
seleccionar al candidato capaz de prestar estos servicios originando el
menor coste para la colectividad, el nivel de la compensacion necesaria
debera calcularse sobre la base de un analisis de los costes que habria
soportado una empresa media, bien gestionada y adecuadamente
equipada en medios de transporte, para poder satisfacer las exigencias

de servicio publico requeridas.

8.2- Reino Unido

El régimen financiero de la BBC, se consagra en el respectivo Acuerdo

%91 pueden consistir en aumentos en la productividad

177



con el Gobierno. Este régimen se caracteriza por su caracter mixto, compuesto
por una tasa sobre la tenencia de aparatos de televisibn, compensaciones de
servicio publico, subvenciones e ingresos propios por intervencion en

producciones, comercializacion de sus productos y avisaje comercial.*%?

La tasa es determinada por el Gobierno y aprobada por el

Parlamento393%%,

y los fondos con ella obtenida deben ser destinados
exclusivamente a la prestacion del servicio publico; de modo que no podran
financiarse con esta tasa actividades que conlleven ademas fondos por avisaje,
patrocinio, suscripcion®®; salvo que exista autorizacién expresa del Ministerio.
Cualquier servicio de suscripcion o material patrocinado, debera contar con

autorizacion ministerial.

8.3- Alemania

El régimen de financiamiento de la television publica alemana es un
delicado balance entre la exigencia constitucional para que el Estado le provea

los medios para realizar sus funciones; y el resguardo de su independencia

392 Conforme al Libro Verde, la BBC es una corporacion de servicio publico que
compite en el mercado

393 Actualmente equivale a £145.50 y su reajuste se encuentra congelado hasta
el término de la licencia.

394 Ademas, habiendo exencién de tasa, la BBC tiene derecho a una
compensacion entregada por el Secretario de Trabajo y Pensiones (Seccién
78)

3% |as actividades en que intervengan fondos como resultado de la produccién,
co-produccién o contratacion de programas asi como por los servicios
comerciales, si pueden financiarse por la tasa conforme a la Seccion 76 del
Acuerdo.
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frente a éste y al mercado. Para ello, se consagra un régimen dual, para mitigar
ambas dependencias entre si, encargandose de regularlo los Lander a través
de sus propia legislacién o de acuerdos interestatales.

El principal elemento de este sistema es la tasa®®®. Esta tasa no es un
pago por el servicio (porque no es un servicio publico sino un servicio esencial)
ni se concibe como una contraprestacion concreta: es una forma de

financiamiento publico, un tributo®’

que logra el fin buscado de evitar la
dependencia del Estado (porque es recaudado directamente de la poblacion
para el servicio) y del mercado (porque no afecta el contenido de la
programacion)®®. En la practica, existen dos tasas: la basica (Grundgebiihr) y la
de televisién propiamente tal (Fernsehgebiihr)®*. Estan obligados al pago de la
tasa de television todos aquellos ciudadanos que posean un aparato de
television (no se recarga por mas de uno), lo utilice o no*®. La tasa es
recaudada por la GEZ (Geguhreneinzugszentrale der o6ffentlich-rechtlichen
Rundkunkanstalten in Bundesrepublik Deutschland), sociedad administradora
sin capacidad juridica plena que recoge la informacioén sobre los obligados al

pago, recauda y controla los pagos(inclusos los atrasados), gestiona las altas y

3% Constituye alrededor de la mitad de los ingresos de la television.

397 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 279

3% SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 278

39 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 280

400 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 283. No obstante se estaablecen
excepciones a favor de hospitales, residencias de ancianos, escuelas

técnicas, ciudadanos acogidos a programas de asistencia social y
determinadas instituciones publicas.
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bajas; y calcula el porcentaje que corresponde a cada institucion®™*.

Para evitar interferencias de todo tipo (incluso de la misma institucion) en
la determinacion de la tasa, los Lander crearon por Acuerdo Interestatal, la KEF
(Komission zur Ermittlung des Finanzbedarfs der Rundkunkanstalten)*®?, cuya
funcion es recibir bianualmente el informe de las instituciones publicas de
television para a su vez emitir un informe declarando si es necesario reajustar el
valor de la tasa, siguiendo criterios como los principios de efectividad y ahorro,
la competitividad de la television publica en relacion a la privada, la participacion
en nuevas posibilidades técnicas, la evolucion de los costes generales y
especiales de la televisibon como también de los ingresos (sobre todo

publicitarios)*®®

. Con este informe, los Lander aprueban a través de sus
Parlamentos un acuerdo estatal fijando la tasa*®**°®. La KEF se compone de 16
miembros elegidos por los Lander: tres especialistas en consultoria y auditoria
empresarial, dos personas con experiencias en el ambito televisivo, tres
expertos en economia de medios, un profesional técnico de television y cinco

especialistas de los Tribunales de Cuentas de los Lander; que ejercen su

401 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 284
402 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 281
403 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 282
%4 |bid

05 E| afio 2004, ARD y ZDF, se enfrentaron a los Lander al rechazar éstos el
informe de la KDF, condicionando el reaajuste de la tasa a mejores en la
eficiencia y recorte de los gastos y del contenido en linea. El reajuste
concedido fue de 0.88 marcos en relacién a 1.09 recomendado por la KEF, lo
gue motivé a las instituciones de television a recurrir al Tribunal
Constitucional Federal, que declaré inconstitucional el procedimiento de los
Lander, aun cuando les reconociera la faculta de determinar la amplitud del
financiamiento.
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funcién con independencia y sin mandato externo*®®

La publicidad es la segunda fuente de financiamiento y su contratacion
es realizada a través de sociedades filiales, cuyo capital pertenece
integramente, ya sea en forma directa o indirecta a la institucién. Contratan la
publicidad®®’ de acuerdo a las instrucciones y directrices que imparte la
institucion y posteriormente transfieren los ingresos a ésta (salvo determinado
porcentaje para su mantenimiento). Estas sociedades se han asociado entre si
para labores de coordinacion en la Arbeitsgemeinschaft ARD- Werbung.

Como mecanismos complementarios de financiamiento, se encuentran el
patrocinio, los ingresos por determinadas emisiones; la venta, alquiler e

intereses de la produccion audiovisual.

8.4- Espafa

RTVE se ha caracterizado a lo largo de su existencia por un manejo
politizado e ineficiente, que descuida la calidad de la programacion y suele
tener a la estacion en series aprietos financieros (al punto de que debid ser
adscrita a la SEPI1%%® por la ley 14/2000 para establecer un control externo a su
estrategia financiera). Una de las principales razones de esta situacion es la
constante garantia publica sobre sus actividades cristalizada en subvenciones,
condonaciones, excepciones de impuestos, recapitalizaciones de emergencia e

inviolabilidad del patrimonio. La ley 8/2009 innové en esta materia,

408 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 282
407 En bloque, generalmente.

%8 Sociedad Estatal de Participacion Industrial
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reformulando por completo el régimen de la television publica espafiola,
pasando de un régimen mixto a uno predominantemente publico, en el cual se
quita la publicidad y se implementa una tasa sobre el espectro radioeléctrico.
Actualmente, de acuerdo al Articulo 2° de dicha norma, las fuentes de

financiamiento de la television espafiola son las siguientes:

— Las compensaciones por el cumplimiento de las obligaciones de servicio

publico®®.

— Un porcentaje sobre el rendimiento de la tasa sobre reserva de dominio
publico radioeléctrico regulada en la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones. El alcance es un porcentaje 80%, con
un importe maximo anual de 330 millones de euros, recaudado por la
Agencia Estatal de Comunicaciones con la posterior orden de pago por la

Direccién General del Tesoro y Politica Financiera**°.

— La aportacién que deben realizar los operadores de telecomunicaciones

de ambito geogréfico*™! estatal o superior al de una Comunidad

49 gj al cierre se excede el monto de la compensacién correspondiente, el
exceso debera ir a un fondo de reserva. Este fondo no puede exceder del
10% de los gastos anuales y debe utilizarse exclusivamente para compensar
pérdidas de ejercicios anteriores o contigencias especiales derivadas de
necesidades del servicio pubico (en este Ultimo caso se requiere autorizacion
del Ministerio de Economia y Hacienda).

40 Articulo 4
“1 La misma ley se encarga de sefialar que este aporte compensa lo que

pierde RTVE en publicidad y servicios de pago, y a su vez constituye una
contrapartida a los beneficios de la digitalizacién.
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Autonoma, de acuerdo con lo previsto en esta Ley. El monto
correspondera al 0,9% de los ingresos manufacturados en el afio (no
pudiendo superar en todo caso el 25% de los ingresos anuales previstos
para RTVE), devengandose el 31 de diciembre*? Su gesti6n

corresponde a a Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones™.

— La aportacion que deben realizar las sociedades concesionarias y
prestadoras del servicio de televisibon de ambito geografico estatal o
superior al de una Comunidad Autonoma, de acuerdo con lo previsto en
esta Ley. Correspondera al 3% de los ingresos brutos facturados
anualmente, no pudiendo exceder el 15%de los ingresos anuales
previstos para RTVE (en el caso de la television de acceso condicional o
de pago, estos porcentajes cambian a 1,5% y 20% respectivamente)***.
Se devengara el 31 de diciembre y su gestion también correspondera a

la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones*™.

Estas cuatro fuentes deben dedicarse exclusivamente al servicio publico
y no podran utilizarse “para sobrecotizar frente a competidores por derechos

sobre contenidos de gran valor comercial.****"”

412 Articulo 5
“13 bid
44 Articulo 6
“13 bid
418 Articulo 3

“I7 Anteriormente no se garantizaba que los fondos de RTVE verdaderamente
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Los ingresos obtenidos por los servicios que presten y, en general, por el
ejercicio de sus actividades, en los términos establecidos en esta Ley
(intervencién en la produccion, comercializacion de contenidos). RTVE
no podra obtener ingresos por publicidad o patrocinio (salvo que sean
indivisibles de los derechos o sefial a difundir, o bien que se trate de
eventos deportivos o culturales, enmarcados en el servicio publico, de
caracter gratuito y que tal sistema sea su Unica posibilidad de produccion

o difusiéon*®-
Los productos y rentas de su patrimonio.

Las aportaciones voluntarias, subvenciones, herencias, legados Yy

donaciones.

Los ingresos procedentes de las operaciones de crédito que concierten,
dentro de los limites establecidos en el articulo 31 de la Ley 17/2006, de

5 de junio.

Cualesquiera otros de derecho publico o de derecho privado que les
puedan ser atribuidos por cualquiera de los modos establecidos en el

ordenamiento juridico.

Resta saber como funcionaria este nuevo sistema de financiamiento y si

logrard mejorar la calidad del servicio a la par que sanea los presupuestos. De
momento, de acuerdo a la expuesto, resulta discutible una supresion absoluta
de la publicidad, pues permite una conexion con las audiencias necesaria para
entregar un servicio de calidad. El recurso a las subvenciones no ha sido

descartado del todo, en conflicto con la legislacion comunitaria. Por lo demas, el

se utilizaran para cumplir sus obligaciones de servicio publico.
418 Articulo 7
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sistema de tasas, si bien representa un avance positivo, requiere de un sistema
de reajuste, que ha sido dejado para una futura regulacion. A ello agréguese
que el fracaso en la celebracion del retrasado contrato-programa implica un
debilitamiento a la fiscalizacion programatica y presupuestaria del desempefio
de RTVE. Tampoco parece estrictamente necesario privar de servicios de pago,

mientras se hubiera garantizado su caracter complementario.

9- Controlador

9.1- Reino Unido

Desde la Communications Act de 2003, el rgano de control en el sector
audiovisual del Reino Unido es Ofcom, siendo, su funcion principal en esta
materia “la disponibilidad en el Reino Unido de una amplia gama de servicios de
radiotelevision- que considerados en su conjunto- sean de alta calidad y apelen
a una gran variedad de gustos e intereses”, la promocién de los propositos del
servicio publico de television en el Reino Unido, el aseguramiento estandares
gue permitan la libertad de expresion en el medio y de los diversos intereses de
las personas de las partes del Reino Unido, de diferentes etnias, habitantes de
areas urbanas como rurales. **°. Adicionalmente, la Seccién 198 regula en
detalle la relacion de la BBC con el ente fiscalizador, extendiendo sus facultades
al control sobre la prestacidén de sus servicios tal como se encuentra establecida
en su Carta Real y en el Acuerdo con el Gobierno. Conforme al Acuerdo con el
Gobierno, Ofcom puede realizar “requerimientos de aplicacion relevante” en
materias como el Cdédigo de Trato Justo, el Cdodigo de Estandares de

Programacion, las noticias y eventos de actualidad; las cuotas de programacion

419 seccion 3
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de produccion regional, independiente y original, la produccion realizada en
regiones*®. Si Ofcom resulta convencido de que alguno de estos
requerimientos se ha incumplido y la contravencién puede subsanarse con la
insercibn de una declaracién en el servicio, la BBC estara obligada a ello,
pudiendo ademas exigirsele que retire un programa del servicio si en ello esta

el origen de la contravencion*' o bien cursarle una multa*?**,

9.2- Alemania

En Alemania, el control ejercido en las instituciones publicas de television
es sobre todo interno, siendo la intervencion estatal subsidiaria en cuanto este
control no se produzca o sea insuficiente*?**?, El titular de las competencias de
control correspondiente al Estado es el Lander o conjunto de Lander

responsables de la creacién de la instituciéon*®®, como institucién colegiada®?’.

420 geccién 95 del Acuerdo

421 5eccion 93 del Acuerdo
422 . 2
Seccion 94 del Acuerdo

23 De acuerdo a la seccion 198 las multas no podran exceder las 250.000 libras
esterlinas.

424 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 301. Ver paragrafo 53, paragrafo
4 WDR-G; paragrafo 37, parrafo 4 MDR-sTV,; paragrafo 31 parrafo 2 ZDF-
STV,; paragrafo 37, parrafo 4 ND- sTV; paragrafo 49,parrafo 4 ORB-G

42> SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 302. De lo contrario constituiria
una interferencia que haria inutil la libertad de television frente al control del
Estado. Este caracter de subsidiario ha sido garantizado, entre otras en
paaragrafo 37, MDR-sTV, paragrafo 37 NDR- sTV; paragrafo 49 ORB-G;
paragrafo 29 RB-G; paragrafos 19-21, SWD- sTV; paragrafo 31 ZDF- sTV,
paragrafo 37 MDR- sTV.

426 SALVADOR MATINEZ, MARIA, op. cit. p. 301. En el caso de ser varios
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Entre los procedimientos de control, podemos encontrar:

La observacion a través de representantes sin derecho a voz ni voto en

las sesiones del Consejo de Radiotelevision.

El aviso no vinculante ante infracciones normativas. Si lo consideran
infundado, las instituciones de television pueden interponer un recurso

administrativo “declaratorio”*?.

En Jdltima instancia, el gobierno puede recurrir a un recurso
administrativo ante los tribunales (ya sea declarativo se ha producido en
el pasado o condenatoria/obligatoria para imponer determinada

comportamiento ante la persistencia)*?.

En cuanto al control de la gestiobn econdmica, interviene el Tribunal de

Cuentas del Land o Federacion, cuyo informe resulta necesario antes de que

éstas sean aprobadas por el Consejo de Radiotelevision**°. Este control es

estrictamente juridico, subsidiario y se basa sobre todo en los principios eficacia

y ahorro en el conjunto de la gestion econdmica. Las instituciones podran

Lander, el control funciona por un sistema de tunos; por ejemplo, en la ZDF
se turnan cada dos afos ( paragrafo 25 ZDF- sTV) y en la NDR, la direcion
de control se turna cada 18 meses aunque las medidas se tomen por
acuerdo de todos (paragrafo 37 NDR- sTV).

427 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 302
2% |bid. Por ejemplo, paragrafo 53, parrafo 3 de la WDR- sTV

429 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 303. Por ejemplo, paragrafo 37,
parrafo 3, MDR- sTV; paragrafo 53, parrafo 3 WDR-G; paragrafo 21, parrafo
1, SWF-sTV, paragrafo 37, parrafo 3 NDR-sTV.

430 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 296. Véase, por ejemplo,
paragrafo 18, parrafo 3 de SWF-sTV.
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deducir recursos administrativos segin corresponda®®’.

9.3- Espafa

En el ordenamiento espafiol, el control externo es ejercido por el Consejo
Audiovisual, 6rgano fiscalizador independiente, con personalidad juridica y
capacidad plena, cuyos fines son, en virtud del Articulo 45 de la Ley General

Audiovisual:

“- El libre ejercicio de la comunicacion audiovisual en materia de radio,
television y servicios conexos e interactivos en las condiciones previstas

en la presente Ley.

— La plena eficacia de los derechos y obligaciones establecidos en esta

Ley: en especial todo lo referente al menor.

— La transparencia y el pluralismo del sector de los medios de

comunicacion audiovisual.

— La independencia e imparcialidad del sector publico estatal de radio,
television y servicios conexos e interactivos, y el cumplimiento de la

mision de servicio publico que le sea encomendada”.

Entre sus funciones podemos encontrar el “vigilar el cumplimiento de la
mision de servicio de los prestadores del servicio publico de comunicacion
audiovisual y la adecuacion de los recursos publicos asignados para ello”**? asi

como “velar por el cumplimiento de todas las disposiciones de esta Ley y

431 SALVADOR MARTINEZ, MARIA, op. cit. p. 297
432 Articulo 47 i) de la ley 7/2010
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ejercer las facultades en ella previstas para garantizar el ejercicio de los
derechos y el cumplimiento de las obligaciones reconocidas en la misma”*3,
Para ello podra en todo momento requerir informaciones o el cese de practicas
gue atenten contra la ley, realizar visitas de inspeccién a los prestadores del

servicio, instruir e imponer sanciones*** ante infracciones**.

33 Articulo 47 n) de la ley 7/2010

434 Conforme al Articulo 61 de la ley referida, responden de las infracciones los
prestadores del servicio. Para hacer efectiva esta fiscalizacion, deberan
remitir copia de su programacion anualmente al Consejo de Medios
Audiovisuales (ademas no son responsables de la publicidad que incumpla la
ley).
De acuerdo al texto de la ley, las sanciones son las siguientes:
“Articulo 60. Sanciones.
1. Las infracciones muy graves seran sancionadas:
En todo caso, con multa de 500.001 hasta 1.000.000 de euros para los
servicios de comunicacion audiovisual televisiva y de 100.001 a 200.000 para
los radiofénicos, para los prestadores del servicio de comunicacion
electronica y para los prestadores de servicio de catadlogo de programas.
Podran ser ademas sancionadas con la revocacion de la licencia para prestar
el servicio de comunicacion audiovisual por ondas hertzianas terrestres y el
consiguiente cese de la prestacion del servicio en los siguientes supuestos:
Cuando el prestador haya cometido la infraccibn muy grave prevista en el
articulo 57.13.
Cuando el prestador haya sido sancionado como minimo en tres ocasiones,
mediante resolucién administrativa firme y en un plazo no superior a dos
afios, por la comisién de las infracciones muy graves previstas en los
apartados 3, 9y 12 del articulo 57.
En ningun caso se podra proponer el cese de las actividades de los
prestadores de servicio publico audiovisual como prestadores de servicio que
son y no licenciatarios, aunque si incurren en algunos de los casos previstos
en este punto, sera causa de cese para sus responsables y podra ser
reclamado por la Autoridad Audiovisual competente ante los 6rganos que
correspondan.
Podran ser ademas sancionadas con la extincion de los efectos de la
comunicacion previa y el consiguiente cese de la prestacion del servicio de
comunicacion audiovisual en los siguientes supuestos:
Cuando el prestador haya cometido la infraccibn muy grave prevista en el
articulo 57.13.
Cuando el prestador haya cometido, como minimo en tres ocasiones y en un
plazo no superior a dos afos, la infraccion muy grave prevista en el apartado
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3 del articulo 57.

En ningun caso se podra proponer el cese de las actividades de los
prestadores de servicio publico audiovisual como prestadores de servicio que
son y no licenciatarios, aunque si incurren en algunos de los casos previstos
en este punto, serda causa de cese para sus responsables y podra ser
reclamado por la Autoridad audiovisual competente ante los érganos que
correspondan.

En el caso de las infracciones previstas en los apartados 6, 7 y 8 del articulo
57, ademas de la multa se impondrd el cese de las emisiones, y se
precintardn provisionalmente los equipos e instalaciones utilizados para
realizar la emision.

Las infracciones graves seran sancionadas con multa de 100.001 hasta
500.000 euros para servicios de comunicacion audiovisual televisiva y de
50.001 a 100.000 para los radiofonicos, para los prestadores del servicio de
comunicacion electronica y para los prestadores de servicio de catalogo de
programas.

3. Las infracciones leves seran sancionadas con multa de hasta 100.000
euros para los servicios de comunicacion televisiva y hasta 50.000 para los
radiofonicos, para los prestadores del servicio de comunicacion electrénica y
para los prestadores de servicio de catalogo de programas.

4. La cuantia de la sancion que se imponga, dentro de los limites
indicados, se graduara teniendo en cuenta, ademas de lo previsto en el
articulo 131.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun,
los siguientes criterios:

La inclusion de la conducta sancionada en un cédigo de autorregulacion
gue obligue al infractor como conducta prohibida.

Haber sido sancionado por resolucién administrativa firme por el mismo
tipo de infraccion en el plazo de los tres afios anteriores.

La gravedad de las infracciones cometidas en el plazo anterior de tres
afos por el sujeto al que se sanciona.

La repercusion social de las infracciones.

El beneficio que haya reportado al infractor el hecho objeto de la
infraccion.

5. La autoridad competente para la imposicion podra acordar que la
sancion lleve aparejada la obligacion de difundir la parte resolutiva de las
mismas.

Las cuantias sefialadas en este articulo serdn actualizadas
periddicamente por el Gobierno, teniendo en cuenta la variaciéon de los
indices de precios de consumo.”

43> Conforme al texto de la ley, las infracciones que conoce el Consejo de
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Medios Audiovisuales son las siguientes:

“Articulo 57. Infracciones muy graves.

Son infracciones muy graves:

1. La emision de contenidos que de forma manifiesta fomenten el odio, el
desprecio o la discriminacion por motivos de nacimiento, raza, sexo, religion,
nacionalidad, opinién o cualquier otra circunstancia personal o social.

2. La emisibn de comunicaciones comerciales que vulneren la dignidad
humana o utilicen la imagen de la mujer con caracter vejatorio o
discriminatorio.

3. El incumplimiento en mas de un diez % de los deberes de reservar el
porcentaje de tiempo de emision anual destinado a obras europeas y de
financiacion anticipada de la produccion europea de peliculas
cinematograficas, peliculas y series para television, asi como documentales y
peliculas y series de animacion, establecidos en los apartados 2 y 3 del
articulo 5.

4. La difusion del nombre, la imagen u otros datos que permitan la
identificacion de los menores en el contexto de hechos delictivos o en
emisiones que discutan su tutela o filiacion.

5. La comision dos veces en un dia y en un mismo canal de comunicacién
audiovisual de la infraccion grave prevista en el articulo 58.

6.6. La prestacion del servicio de comunicacion audiovisual sin disponer de la
correspondiente licencia o sin haber cumplido el deber de comunicacion
previa.

7. La alteracion no autorizada de cualquiera de los parametros técnicos de
emision que vengan definidos en la concesion de uso privativo del espectro
radioeléctrico a que se hace referencia en el articulo 24.2 de esta Ley, asi
como de las caracteristicas recogidas en el proyecto técnico que hubiere sido
aprobado por la Agencia Estatal de Radiocomunicaciones para la puesta en
marcha de las emisiones.

8. La prestacion del servicio de comunicacién audiovisual basado en una
comunicacion previa carente de eficacia, por hallarse incursa en alguno de
los supuestos previstos en el articulo 23.2.

9. La prestacion del servicio de comunicacion audiovisual basado en una
solicitud cuyo titular esté incurso en cualquiera de las circunstancias
previstas en el articulo 26.

10. El incumplimiento de las condiciones esenciales de la licencia previstas
en el articulo 24 de esta Ley, tres veces en seis meses.

11. El incumplimiento del deber de inscripcion en el Registro previsto en esta
Ley o la aportacién al mismo de datos falsos.

12. La celebracion de negocios juridicos de transmision o arrendamiento de
la licencia de prestacion del servicio, sin cumplir los requisitos requeridos en
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el articulo 29.

13. El incumplimiento de las resoluciones dictadas por la autoridad
audiovisual competente para restablecer el pluralismo en el mercado
audiovisual, en aplicacién de las previsiones contenidas en los articulos 4, 36
y 37 de esta Ley.

14. La acumulacién de cuatro infracciones graves en un mismo afio natural.

Articulo 58. Infracciones graves.

Son infracciones graves:

1. El incumplimiento del deber de identificacién plena previsto en el
articulo 6.1.

2. La vulneracién durante mas de tres dias en un periodo de diez dias
consecutivos del deber previsto en el articulo 6.2 de dar a conocer con una
antelacion de tres dias y mediante una guia electronica la programacion del
canal de television.

3. La vulneracion de la prohibicion, y en su caso, de las condiciones de
emision de contenidos perjudiciales para el menor, previstas en el articulo 7.2.

4. El incumplimiento en un canal, durante mas de cinco dias en un
periodo de diez dias consecutivos, de los deberes de accesibilidad previstos en
los apartados 2 y 3 del articulo 8.

5. El incumplimiento de las instrucciones y decisiones de la autoridad
audiovisual.

6. El incumplimiento del limite de tiempo de emision por hora de reloj
dedicado a la publicidad y a la televenta, establecido en el articulo 14.1, cuando
exceda en un 20 % de lo permitido.

7. El incumplimiento del resto de las condiciones establecidas en esta
Ley para la realizacion de las distintas formas de comunicacion comercial
previstas en los articulos 14, 15, 16 y 17 que no estén incluidas en la tipificacion
del apartado anterior.

8. El incumplimiento en la misma comunicacion comercial de dos o mas
condiciones de las previstas en esos articulos sélo dara lugar a una sancion)
Asimismo, el incumplimiento de una de las condiciones previstas en los citados
articulos no podra dar lugar ademas a la sancidn por comunicacién comercial
encubierta.

9. La emision de comunicaciones comerciales encubiertas, que utilicen
técnicas subliminales, que fomenten comportamientos nocivos para la salud en
los términos establecidos en el apartado 3 del articulo 18, que fomenten
comportamientos nocivos para el medio ambiente o para la seguridad de las
personas, o que sean de naturaleza politica, salvo los casos de excepcion legal,
0 que incurran en las prohibiciones establecidas en la normativa de publicidad.

10. El incumplimiento del deber de permitir a los restantes prestadores, la
emisién de un breve resumen informativo, en los términos y con las condiciones
establecidas por el articulo 19 en su apartado 3.
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Este érgano estd conformado por un Presidente y seis consejeros, todos
personas de “reconocida competencia en materias relacionadas con el sector
audiovisual en todas sus vertientes” designadas por Real Decreto del Gobierno
ante una propuesta con 3/5 de apoyo en el Congreso de Diputados**®**’. Sus
miembros duran seis afios en sus cargos (término no renovable), con
dedicacién exclusiva y absoluta independencia del Gobierno y de las empresas

del sector, renovandose cada 3 afios y cesando por renuncia, expiracion del

11. El incumplimiento de las obligaciones de emision en abierto y de
venta de la emision de los acontecimientos de interés general para la sociedad
previstas, respectivamente, en los apartados 2 y 3 del articulo 20.

12. La negativa, resistencia u obstruccion que impida, dificulte o retrase
el ejercicio de facultades de inspeccion de la autoridad competente.

13. El incumplimiento de los codigos de autorregulacion de conducta a que
se refiere el articulo 12 de esta Ley.

14. La acumulacion de cuatro infracciones leves en un mismo afio
natural.

Articulo 59. Infracciones leves.

Son infracciones leves:

1. El incumplimiento del deber de atender un requerimiento de
informacion dictado por la autoridad competente, asi como retrasar
injustificadamente su aportacion cuando resulte exigible conforme a lo dispuesto
en esta Ley.

2. El incumplimiento del resto de deberes y obligaciones establecidas en
esta Ley, que no estén tipificadas como infracciones graves o muy graves.

3. El incumplimiento de las condiciones no esenciales de la licencia.”

436 Articulo 49

437 Conforme al Articulo 50, sus incompatibilidades corresponden al Régimen de
Alta Administracién Publica, y “sera ademas incompatible con el
mantenimiento de intereses econdmicos, directos o indirectos, tanto en el
sector especifico de la comunicacion audiovisual como en la industria
productora o distribuidora de contenidos para el mismo y sus industrias
auxiliares, asi como en el sector de las telecomunicaciones o de servicios de
sociedad de la informacion. Dichas incompatibilidades seran exigibles
durante su mandato y hasta dos afnos después de la fecha de su cese.”
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término, destitucién por delito doloso o por resoluciéon del Consejo de Ministro a

propuesta de 3/5 del Congreso de Diputados*®.

A su vez, RTVE debera responder ante las Cortes Generales, que
ejerceran un control parlamentario sobre sus actividades de servicio publico,
debiendo remitirles un informe anual sobre el cumplimiento del Mandato-Marco
y el contrato programa; asi como una memoria referente a sus funciones de

servicio publico en sus programas, servicios y emisiones*®.

Por dltimo, el control financiero sera ejercido por el Tribunal de

Cuentas*?

438 Articulo 50
439 Articulo 39 de la ley 17/2006

440 Articulo 40 de la ley 17/2006
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CAPITULO Ill- REGULACION CHILENA

1- Introduccién

Conservando caracteristicas bastante sui géneris, el modelo chileno en
television abierta, se asemeja bastante al espafiol,. Nos encontramos frente a
un oligopolio de marcadas tendencias comerciales, conformado en su mayoria
por canales universitarios o estatales, que gozan de concesiones indefinidas, en
lo que podria calificarse de una virtual enajenacion del espectro radioeléctrico.
En razon del régimen comercial resultan visiblemente afectados tanto el
contenido como la calidad de la programacion. Por otra parte, el rol subsidiario
del Estado, conlleva la existencia de una television publica sin razon de ser:
condenada a comportarse como un particular mas, TVN se encuentra sujeta al
comercialismo televisivo y ademas, a las influencias politicas derivadas de la
conformacién de su Directorio por los Poderes Ejecutivo y Legislativo. Urgen
modificaciones al régimen actual que hagan efectivo el servicio publico de
television, comenzando por su eje, que es una television publica de calidad,

motivo de este estudio.

2- Antecedentes historicos

Como en la mayoria de los ordenamientos, en nuestro pais los origenes
de la regulacion televisiva se encuentran en las normas aplicables a la
radiotelegrafia. EI DL 252 de 1925 sobre Instalaciones Eléctricas cred la

Direccion de Servicios Eléctricos y establecié un régimen concesional de
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autorizacion discrecional y prolongado por parte del Presidente de la
Republica,*** aplicable a las estaciones de radiocomunicaciones, entre las que
se encontraban las de radiodifusion, definidas en su Art. 38 como aquellas cuyo
objeto era “transmitir informaciones de orden cultural, recreativo o de interés
jeneral, industrial o comercial”. En 1931, el régimen concesional se reafirmaria
en el DFL 244, ademas de establecerse claramente en su Art. 3 el caracter de

servicio publico de la radiodifusion**%.

En 1957 se realiz6 la primera transmision de television en Chile. Un afio
después, esta hizo su aparicion juridica en el Decreto 7.039, Reglamento de
Estaciones de Radiocomunicaciones que utilicen frecuencias superiores a 29,7
megaciclos por segundo Este decreto también mantuvo el régimen concesional
vigente desde 1920, afiadiéndole las concesiones de television, entre las cuales
se encontraban las comerciales y las educacionales, estas ultimas “debian
transmitir programas de indiscutido valor educativo, con exclusion absoluta de
propaganda comercial, religiosa, politica, sindical, etc., sea esta propaganda
gratuita o pagada” y sus titulares eran exclusivamente las universidades*?. En
la practica, los Presidentes de la época, a través de la Direccion de Servicios
Eléctricos, sOlo otorgaron concesiones universitarias, debido a la conocida
repugnancia frente al medio de Jorge Alessandri y el afan de control estatal del
medio de Eduardo Frei Montalva; rechazandose las numerosas ofertas

privadas. Posteriormente, una nueva Ley de Servicios Eléctricos (DFL 4 DE

“1De acuerdo a su Art. 23 “La duracién de las concesiones definitivas sera
fijada por el Presidente de la Republica. Este plazo no podra ser menor de
treinta afios ni mayor de noventa para las empresas de servicio publicos”.

“2¢Eg servicio publico la distribucion de energia para alumbrado y usos

industriales entre poblaciones, la comunicacion telefénica entre y dentro de

poblaciones,, la radiocomunicacién entre poblaciones y la radiodifusion”.

B Art. 22
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1959), agregd en su Art. 1°a la television como una manifestacion de la
radiodifusion. De este modo, a mediados de los afios 60, sélo existian los
canales de la Universidad de Chile, de la Pontificia Universidad Catdlica de
Valparaiso y de la Pontificia Universidad Catolica.

Los convulsos ultimos afios del gobierno de Eduardo Frei Montalva
fueron testigos de drasticas modificaciones al régimen televisivo, que
configuraron de forma duradera su funcionamiento hasta el dia de hoy. El 31 de
enero de 1969 fue fundada la sociedad de responsabilidad limitada TVN cuyo
capital se encontraba suscrito por CORFO, Chilefilms y Entel (que prestaria su
red de alcance nacional al ente). A su vez, dos iniciativas legales consagrarian
un régimen especial para la television, arrancandolo de la paridad con la radio y
el resto de los medios de comunicacion social. Por una parte, el Estatuto de
Garantias (ley 17.398) firmado entre la Democracia Cristiana y los partidos de la
Unidad Popular, fij6 en la Constitucion un monopolio estatal y universitario sobre
la television (Articulo Unico). Por otro, la ley 17.377 sobre television establecié
los fines de la television (por primera vez), actividad que seria realizada por las
instituciones existentes a ese momento, cuyas concesiones fueron reconocidas
de forma permanente (en el caso de Television Nacional, se regulé su
organizacioén interna y se determiné su duracién en 50 afios). ***. El virtual
monopolio consagrado tanto por la Constitucion como por la ley, tenia su
contrapartida en obligaciones como 30 minutos semanales para transmisiones
otorgadas a partidos y movimientos politicos con representacion parlamentaria
para debatir asuntos de interés nacional en condiciones equitativas**®, 5
minutos diarios en noticiarios de la tarde destinados a la cobertura

parlamentaria conforme a los datos entregados por la secretaria del

A4 Art, 2

S Art. 34
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Congreso*®, respuesta de los partidos de oposicién en la misma hora y
extension que la intervencion del gobierno**’. El Consejo Nacional de
Television, organo especialmente dedicado a la supervigilancia y fiscalizacion
de la actividad televisiva por esta ley; también podia imponer obligaciones tales
como “dictar normas generales de aplicacion obligatoria para todos los canales
de televisidon, relativas a porcentajes minimos y maximos de determinada
programacién y sobre los aspectos cuantitativos y cualitativos de la propaganda
comercial, que tiendan a su gradual disminucion”. Conforme a su Art. 30, los
canales de televisién se financiaban con aportes de la Nacién y de diversos

tributos, esto es, un financiamiento exclusivamente publico.

Por otra parte, el Decreto Ley 1.086 de 1975, elimino el financiamiento
publico a la television (salvo el caso de TVN) y creé un fondo destinado a
financiar actividades o programas televisivos, del que al menos un 65% seria
destinado a programas de interés nacional. Su administracién correspondia al
Consejo Nacional de Television. Esta norma fue la precursora de los posteriores

subsidios contemplados en las leyes 18.838 y 19.131 respectivamente.

Respecto a TVN, la ley 17.377 habia consagrado un Directorio
estamental compuesto por dos representantes del Presidente de la Republica
(uno de libre iniciativa y otro con acuerdo del Senado, que ostentaria el cargo
de Presidente); dos del Congreso (no miembros), dos del Consejo Nacional de
Television (no miembros) y uno de los trabajadores (con derecho a voz). Los
decretos leyes 113 de 1973 y 386 de 1974, centralizaron todo el funcionamiento
de TVN en manos de un Director, con poderes omnimodos (El Directorio,

purgado de representantes del Congreso, fue convertido en un organismo

445 Art. 35

447 Art. 36
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asesor). El decreto ley 386, establecié6 también una hora diaria de servicio al
Estado, antecedentes de las tristemente célebres “cadenas nacionales” que

caracterizaron la época.

El funcionamiento de los medios de comunicacion, la television en
particular, fue tenido en cuenta por el constituyente de 1980 al elevar a rango
constitucional el Consejo Nacional de Televisién, érgano autonomo encargado
de “velar por el funcionamiento” del medio. También, confirmé la titularidad
estatal y universitaria de la ley (aunque abriendo la posibilidad de que la ley
designara a otros titulares) y prohibié el monopolio estatal de los medios de

comunicacion*#.

En 1982, se dicto la ley 18.168, en la cual merece destacarse su
concepto de radiodifusion de libre recepcion como aquellos “cuyas
transmisiones estan destinadas a la recepcion libre y directa por el publico en
general. Estos servicios comprenden emisiones sonoras, de television o de otro
género”. Sin perjuicio de ello, la ley 17.377 continud vigente hasta 1989, afio en
gue se dicto la ley 18.838 ( Crea el Consejo Nacional de Television), que
introdujo la mayor modificacion en el régimen televisivo desde sus inicios al
establecer un régimen concursal publico para las concesiones indefinidas
(como siempre las concesiones existentes fueron reconocidas). Ademas de
reformar la composicion y atribuciones del Consejo Nacional de Television, la
ley ahondd en su At. 1° en el concepto de “correcto funcionamiento” del servicio
televisivo, entendiéndose como “la constante afirmacion, a través de la
programacion, de la dignidad de las personas y de la familia, y de los valores
morales, culturales, nacionales y educacionales, especialmente la formacién
espiritual e intelectual de la niflez y la juventud”. Por ultimo, diversas

disposiciones consideraron aspectos como el porcentaje de produccién chilena,

448 Art. 19 n° 12
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subsidios publicos concursables para determinado tipo de programas
(culturales, educativos), un minimo semanal de programas culturales y

pluralismo politico.

Con el regreso a la democracia en 1990, la ley 19.131 de 1991, modificd
la ley 18.838 alterando la composicion del Consejo y estableciendo una
duracion limitada a 25 afios de las concesiones de libre recepcion televisiva,
dejando intactas, sin embargo, las concesiones indefinidas, lo cual generd dos
tipos de concesiones, situacién bastante cuestionable desde el punto de vista
constitucional. El “correcto funcionamiento” fue redefinido a “el permanente
respeto, a través de su programacion, a los valores morales y culturales propios
de la Nacion, a la dignidad de las personas, a la proteccion de la familia; al
pluralismo; a la democracia; a la paz; a la proteccion del medio ambiente; y, a la
formacion espiritual e intelectual de la nifiez y la juventud dentro de dicho marco

valorico”.

Finalmente, la ley 19.132 derogd los dltimos aspectos de la ley 17.377,
convirtiendo a TVN en una empresa publica que competia como cualquier canal
particular para obtener financiamiento privado a través de la publicidad y cuya

composicion aseguraria el pluralismo politico en su gestion.

3- Aspectos constitucionales

El Art. 19 N° 2 de la Constitucidn consagra “la libertad de emitir opinién y
la de informar, sin censura y por cualquier medio, sin perjuicio de los delitos y
abusos que se cometan en ejercicio de estas libertades (...)”. Pese a su

redaccion, ha de entenderse que la libertad de emitir opinién, es en verdad, la
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libertad para ejercer libremente el derecho a opinar e informar*®. Estos ultimos
conceptos han sido especialmente distinguidos, por cuanto “semanticamente
informar es dar noticia de una cosa; por consiguiente, informacién para estos
efectos, es poner en conocimiento de un hecho o circunstancia determinada,
gue puede tener la calidad de verdadero o falso. Opinar es expresar el parecer

0 juicio que se tiene sobre una persona o situacién dada™*.

Si bien cabria plantearse que la libertad de expresién e informacién no
garantiza el derecho a los medios para llevarse a cabo, puesto que estos
derechos no han sido considerados derechos sociales (y por tanto no exigen
una actitud positiva del Estado), es el propio Art. 1° el que sefala la
participacion en igualdad de oportunidades en la vida nacional como una base
de la institucionalidad del pais. Esta igualdad de oportunidades resulta
imposible si ciertos grupos o personas no pueden tener acceso a la
comunicacion publica para difundir sus ideas y opiniones. La semilla del

derecho de acceso, entonces, se encuentra en la Constitucion misma.

Implicito en la libertad para informar y opinar, se encuentra el derecho a
ser informado, mas que nada como una consecuencia basica del libre flujo de
ideas que ampara la constitucion contra las interferencias del Estado: seria
ilusoria la libertad para informar sin la posibilidad de que la informacion llegue a
sus destinatarios. Mucho se discuti6 en la Comision Ortizar sobre la
eventualidad de garantizar este derecho de forma independiente, de modo que

en el Acta Constitucional N° 3 figuraba “el derecho de recibir la informacién en

449 GONZALEZ PINO, MIGUEL, 2001, Las libertades de opinién e informacion,
En NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE; VIAL CORREA, GONZALO; VASQUEZ
MARQUEZ, JOSE, et al, 20 afios de la constitucion chilena 1981-, Santiago
de Chile, Editorial Cono Sur, pp. 283-284

40 GONZALEZ PINO, MIGUEL, op. cit. p. 283
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forma veraz, oportuna y objetiva sobre el acontecer nacional e internacional, sin
otras limitaciones que las expresadas en el inciso primero de este nimero”, lo
cual fue eliminado en la version definitiva de la constitucion, debido a los
obstaculos formidables y peligrosos que acarreaba garantizar un “derecho a
estar informado”. En efecto, el derecho a estar informado cierne una grave
amenaza sobre la esencia de la libertad de expresién, desnaturalizandola en
una obligacion amplia de informar que se acerca a lo totalitario si tomamos en
cuenta que “alguien” debe determinar qué informacion es relevante, y si alguien,
tarde o temprano es el Estado. Un derecho “social” a ser informado, implicaria
ademas una carga excesiva sobre los medios de comunicacion dado que son
intermediarios libres y no los verdaderos titulares de una obligacion de informar:
el deber de los medios es cumplir con los estandares de la profesion
periodistica al entregar la informacion, siendo este deber de diligencia una

451

obligacion de medio™". Ello es sin perjuicio de obligaciones especificas de

informar, que recaen sobre todo en los organismos del Estado.

La Constitucion de 1980, eleva la actividad televisiva a rango
constitucional, algo que no ocurre con ningun otro medio de comunicacion y la
trata como un servicio cuyo “correcto funcionamiento” es velado por un Consejo
Nacional de Television. La gestion de este servicio resulta ademas restringida a
determinados titulares: el Estado y las universidades y personas que la ley

sefale. Todo ello configura un régimen de suyo especial para este medio.

La constitucidén garantiza ademas la igualdad ante la ley (Art. 19 N° 2), en
las cargas publicas (Art. 19 N° 20, no pudiendo establecerse aquellas
manifiestamente arbitrarias o injustas), la no discriminacion arbitraria que deben
dar el Estado y sus organismos en materia econémica (Art. 19 N° 22), el

derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que no sea contraria a la

41 GONZALEZ PINO, MIGUEL, op. cit., p. 285
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moral, al orden publico o a la seguridad nacional (Art. 19 N° 21), la libertad para
adquirir el dominio de toda clase de bienes, excepto aquellos que la naturaleza
ha hecho comunes a todos los hombres o que deban pertenecer a la Nacién
toda y la ley lo declare asi y a su vez el derecho de propiedad en todas sus
especies sobre toda clase de bienes (Art. 19 N° 23 y 24). Estas disposiciones
influyen sustancialmente en la configuracion de la television como servicio
publico, dado que han sido utilizadas en diversas ocasiones por las
concesionarias para tratar de evitar cualquier actitud positiva del Estado que les
imponga determinadas obligaciones programéaticas.

La primera ocasion en la que se puso a prueba el alcance constitucional
del servicio publico de television, ocurrio en 1988 ante un requerimiento de la
Universidad Catdlica por la supuesta inconstitucionalidad de la regulacion de las
franjas gratuitas y equitativas del plebiscito de dicho afio (Arts. 31 bis y 32 inc.
1° N° 2 del proyecto modificatorio de la ley 18.700 sobre Votaciones Populares
y Escrutinios). Al respecto, el Tribunal Constitucional, en su sentencia rol 56,
sefal6 que “un analisis de las normas constitucionales y legales que han regido
el derecho a operar canales de television en Chile demuestra, con claridad, que
nuestro ordenamiento juridico ha sido extremadamente exigente y cauteloso en
la regulacion de este medio de comunicacion social, restringiendo la titularidad
del derecho solo a determinadas instituciones, por una parte y dejando
testimonio, por la otra, que en el cumplimiento de sus funciones deberan estar
siempre presentes, de manera muy especial, los intereses generales de la
colectividad**? (...) Diferente es la situacion de la prensa escrita y las
radioemisoras®? (...) Que de lo relacionado fluye, con nitidez, que las normas

del proyecto relativas a la television de libre recepcibn no merecen reparo

452 Considerando 8

453 Considerando 11
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constitucional, ya que si la Constitucion ha encargado a la ley determinar
aquellas universidades y demas entidades y personas, que, ademas del Estado,
podran establecer, operar y mantener estaciones de televisién, con exclusién de
cualquiera otra que ella no establezca, bien puede esa ley imponer obligaciones
y limitaciones mesuradas y razonables como son las que las normas del
proyecto contemplan. Lo anterior se justifica plenamente tanto como una justa
contrapartida al derecho selectivo que se otorga, cuanto porque ellas en
definitiva las exige el interés general de la colectividad** (...) esta interpretacion
es la que mejor se aviene no sélo con la letra de la Constitucion, sino, también,
con su contexto y espiritu, ya que la norma que contempla el derecho a
establecer, operar y mantener estaciones de television e implicitamente
imponerles obligaciones justas y razonables como es la gratuidad, guarda
perfecta armonia con el deber del Estado de asegurar una participacion
equitativa e igualitaria del pueblo en los plebiscitos y elecciones, el cual, a

través de estos procesos, ejerce su soberania®®’

. Este primer fallo sobre las
obligaciones de servicio publico reconoce el status especial de la television por
sus restricciones de acceso Yy titularidad, consagradas desde ya en la
Constitucion misma. Este privilegio conlleva contrapartidas consistentes en la
legitima imposicion de cargas publicas en virtud del interés general de la
comunidad, en cuanto éstas sean mesuradas, justas y razonables. De esta
manera, el Tribunal Constitucional reconoce la legitimidad de las obligaciones
positivas de contenido en la programacién, siendo el interés general el titulo
habilitante para la limitacion de los derechos particulares (especialmente
relevante en materia de propiedad). A diferencia de sentencias futuras, el
Tribunal Constitucional no se adentra en los derechos afectados ni en la

autonomia de los grupos intermedios; sino que se limita a sentar un principio,

44 Considerando 12

455 Considerando 13
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cuya razonabilidad sigue vigente aun cuando no nos encontremos en las
circunstancias excepcionales del plebiscito ni porque estemos bajo la vigencia

de una ley televisiva de acceso ligeramente mas abierto en la letra.

En 1995, el Tribunal Constitucional fall6 en un requerimiento de
diputados en la tramitacion del proyecto de Ley de Prensa contra ciertos
articulos que establecian una reedicion amplia del derecho a ser informado (Art.
1° inc. 3),la obligacién de retractacién por omision dolosa, y la obligacion del
Estado de garantizar el pluralismo en el sistema informativo**®,. Rechazado). Al
respecto, el Tribunal, en su sentencia rol 226, considera que el derecho a ser
informado, parte desde que la informacién es puesta en circulacion por los
medios pero que “ello no significa en ningun caso que se pueda obligar a una
persona o algun medio a entregar determinadas informaciones Si asi fuera y se
entendiera que la autoridad puede obligar a las personas o a los medios a
informar, se estaria atentando contra claros preceptos constitucionales, como
son la autonomia de los grupos intermedios, consagrada en el Art. 1°, inciso
tercero, de nuestra Ley Fundamental, y la libertad de informar y de opinar sin
censura previa®”” pues si se reconoce este Ultimo derecho “y por otra parte se
garantiza a los grupos intermedios de la comunidad su adecuada autonomia, se
desprende con claridad que ninguna norma legal puede obligar a las personas
naturales o juridicas a dar una informacién u opinidbn o a inmiscuirse en la

autonomia de los grupos intermedios de la comunidad entre los que se cuentan

4% Para ello debia “ favorecer la coexistencia de diversidad de medios de
comunicacion social y la libre competencia entre ellos, asegurando la
expresion efectiva de las distintas corrientes de opinion, asi como la variedad
cultural, social y econdmica de las regiones” (Art. 9 del proyecto. Rechazado
por inconstitucionalidad.

47 Considerando 21
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los medios de comunicacién social®®®. Por lo demas, sefiala que “dicha
autonomia para cumplir con sus fines especificos implica la necesaria e
indispensable libertad de esos grupos asociativos para fijar los objetivos que se
desean alcanzar, para organizarse del modo que estimen mas conveniente sus
miembros, para decidir sus propios actos y la forma de administrar la entidad,
todo ello sin la intromision de personas o autoridades ajenas a la asociacion o
grupo y sin mas limitaciones que las que imponga la Constitucion®®. No
obstante, el Tribunal Constitucional no sélo parece asimilar la imposicion de
contenidos determinados como un ataque directo a las bases de la
institucionalidad, sino que ademas, parece manifestarse contrario a cualquier
intervencion estatal en el sistema informativo ya que “desde el momento que se
impone al Estado la obligacion de equilibrar el flujo noticioso a fin de pretender
una pluralidad ideoldgica o cultural, y para asi hacerlo ha de imponer
obligaciones a los medios de comunicacion social, significa una intromision
indebida en las decisiones que pueda adoptar un medio de comunicacion,
interferencia que no solo constituye una clara violacién a la autonomia de este
medio- que la Constitucion reconoce, ampara y garantiza-, sino, ademas, una
violacion directa a la libertad de emitir opinién y de informar- que reconoce,
asegura y protege la Constitucion en su articulo 19 n° 12-, sin censura previa,
en cualquier forma y por cualquier medio. Y es mas, afecta dicha disposicion
recurrida del proyecto al “contenido esencial” de esta libertad; puesto que
significa imponer condiciones que impiden su libre ejercicio; y es que se afecta

su esencia desde el mismo momento que su ejercicio deja de ser libre*®,

No olvidemos que la television funciona sobre el espectro radioeléctrico,

458 Considerando 22
459 Considerando 28

460 considerando 31
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bien nacional de uso publico*® cuya utilizacién se confiere a través de
concesiones. Estas concesiones otorgan un derecho real que se tiene en
propiedad, y por tanto, puede usarse, gozarse y disponerse libremente con las
limitaciones de la ley y el derecho ajeno. El uso natural de una concesion
televisiva es la transmisién de programas, a través de los cuales, la estacién
refleja las ideas y opiniones de su linea editorial, a la par que se realiza una
actividad econdmica, todo ello en virtud de su autonomia de cuerpo intermedio
¢ Como afecta a este entramado de derechos interrelacionados la imposicion de
obligaciones de contenido? ¢Se aparta este fallo de la doctrina establecida en
19887

Como medio de comunicacion social, la television se encuentra bajo el
alcance de la Ley de Prensa, no obstante, sigue manteniendo una regulacion
especial en vista de sus caracteristicas propias, y como bien lo esbozo la STC
rol 56, de ello se derivan todas sus obligaciones legales. En otras palabras, a la
television puede exigirsele mas que al resto de los medios de comunicacion, en
tal posicion la ha colocado por su naturaleza el constituyente. Por tanto, no

resulta aplicable la STC Rol 226 a las obligaciones especificas de la television.

Tampoco resulta necesaria la violaciéon a la autonomia de los grupos
intermedios. Esta autonomia existe como un resguardo a la asociatividad
humana en la formacion de grupos que satisfagan necesidades especificas,
formando de cierta manera un tejido social donde los grupos mayores van
asumiendo tareas que los grupos menores no pueden realizar hasta llegar al
Estado. Conforme al principio de subdiariedad, el Estado no debe intervenir en

actividades que pueden ser realizadas de forma adecuada por los particulares.

“81) a mayoria de los usos tienen caracter especial o privativo, como en el caso
de las concesiones televisivas; pero existen casos de usos comunes, por
ejemplo, el de los radioaficionados, que justifican la calificacion de bien
nacional de uso publico.

207



Ello no implica que el Estado subsidiario es estatico o inmoévil dado que debe
intervenir en ocasiones ya sea creando las condiciones para que los grupos
puedan llevar a cabo sus fines, o bien, interviniendo directamente cuando
existan actividades estratégicas o cuando los grupos fallen en su cometido,
tanto por la imposibilidad de llevarlo a cabo como por falta de diligencia. En el

caso de la televisién, como bien lo mencioné el TC aleman?t?

, existe una falla
estructural permanente que impide a la television bajo un régimen comercial
contribuir al pluralismo y al libre flujo de ideas y al resto de los elementos
considerados en nuestro “correcto funcionamiento” del servicio. Ello convierte a
la intervencion estatal en inevitable. Esta intervencion se realiza de modo
indirecto, creando externamente las condiciones para que las estaciones
puedan cumplir su cometido a través de la regulacién de ciertos contenidos
especificos, o bien de forma directa a través de una empresa publica. En
consecuencia, la intervencion estatal en este caso no so6lo no viola la autonomia
de los grupos intermedios, sino que se realiza precisamente para que €éstos
puedan cumplir sus fines, protegiendo ademas la igualdad de oportunidades,

otra base institucional fundamental.

En estricto rigor, y como correctamente establecié el Tribunal
Constitucional, la esencia de la libertad de expresion es la ausencia de censura
previa, entendiéndose ésta como la intervencion de un o6Organo en la
determinacién de aquellas ideas y opiniones que pueden ser difundidas vy
aquellas que no. Sin embargo, resulta cuestionable afirmar que en todos los
casos una limitacion o interferencia constituira censura pues las situaciones
particulares deben ser analizadas cuidadosamente. En el caso de imponer un
contenido determinado, definitivamente existe una intervencién ilegitima ya que
la linea editorial es afectada de forma irreparable. En el caso de las

obligaciones de contenidos (cuya especificidad debe ser concretada por el

%2 \/id supra p. 98
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medio obligado) las circunstancias son diferentes. Es preciso reiterar que la
constitucion misma autoriza una regulacion mas intensa en la television, pues la
considera un servicio que debe tener un “correcto funcionamiento” y por tanto,
no existe una libertad absoluta para utilizar este medio en cualquier sentido que
la linea editorial indique: ésta ha de enmarcarse dentro de lo que es el correcto
funcionamiento del servicio que se realiza a través de bienes publicos. Otra
interpretacion vaciaria de sentido el “correcto funcionamiento”. Bajo este
entendido, la STC 56 precisé que las mencionadas restricciones a la libertad del
medio son vélidas en cuanto sean justas, moderadas y razonables; y no objeté
de constitucionalidad las disposiciones que establecian la facultad del Consejo
Nacional de Television para determinar un minimo de produccion chilena, o la

obligacion de transmision de una hora cultural a la semana.

El interés general es una de las razones por las que el Art. 19 N° 24
habilita al legislador para regular la propiedad. Tampoco puede decirse que la
imposicion de determinados contenidos afecte su esencia porque no se afecta
drasticamente ninguna facultad fundamental del mismo. En cuanto a su uso
natural, la expresion de ideas y opiniones, debe realizarse en el marco de un
correcto funcionamiento que justifica limitaciones de interés general, por tanto
no existe una arbitrariedad absoluta para utilizar esta propiedad de cualquier
forma. Esta regulacidon no representa una mutilacion de sus posibilidades de
uso economico viable ( y por ende, tampoco se ve afectada la libertad de
empresa).

463

Otro aspecto de relevancia es el alcance de este derecho™" ¢ El derecho

463 ; Estamos realmente ante concesiones administrativas? Nos encontramos

frente a un bien nacional de uso publico en el cual se realiza una actividad de
acceso también restringido (porgue el bien lo es). Un uso privativo de un bien
nacional de uso publico requiere de una habilitacién especial, por ejemplo, a
través de concesiones. Por otra parte, la relevancia de la television y su
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real administrativo que se ostenta sobre la concesion para el uso de espectro
radioeléctrico, comprende la banda de este espectro? Esta situacidén pasa a ser
de interés por cuanto en la transicion hacia un entorno digital, las nuevas
tecnologias reducen el ancho de banda necesario para transmitir,
cuadruplicando incluso las sefales que pueden utilizarse en el mismo espacio
concedido. Una tesis, sostenida sobre todo por los canales de television abierta,
es que su derecho de propiedad se extiende al ancho de banda que utilizan,
sobre todo porque los canales “historicos”, en una situacion arbitraria y
atentatoria contra la igualdad*®* (salvo en el caso del servicio plblico estatal),
gozan de concesiones indefinidas y si éstas comprenden el ancho de banda,
cualquier traslado de frecuencias que disminuya su ancho de banda es
expropiatorio. Si examinamos el texto constitucional, esta interpretacion resulta
errénea dado que los concesionarios son titulares de un derecho real con el fin
de establecer, mantener y fundar estaciones de television, existiendo
incompatibilidad en television abierta para transmitir mas de una sefal, por lo
gue ha de entenderse que el ancho de banda del que pueden gozar es el

estrictamente necesario para operar la sefial que les ha sido concedida y en

caracterizacion como servicio publico, implican que la concesion también
habilita para realizar una actividad de servicio publico. Sin embargo, la
regulacion intensa de la actividad televisiva (publicatio lata) y la falta de una
reserva estatal de la actividad (publicatio estricta) llevan a pensar que estas
concesiones se parecen bastante a autorizaciones que abren un bloque
normativo especial a los concesionarios televisivos. Esta doble naturaleza
podria abrir interesantes margenes para el legislador, consideradas, por
ejemplo en el Boletin 6190-19, al separar las actividades programaticas de
los servicios intermedios. Esta mayor flexibilidad permitiria acercar las
actuales concesiones a los contratos-licencias de programacion, que aportan
mucha mayor variedad- pues cada acuerdo es distinto- y variedades de
control.

%41 as concesiones se les otorgaron en un régimen monopdlico cuyos
privilegios fueron refrendados por las sucesivas legislaturas. Es un privilegio
gue no se justifica si los canales universitarios no se diferencian en nada en
Su programacion de cualquier canal comercial.
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caso de un traslado de frecuencias, la disminucién no es expropiatoria, pues no

es algo que les corresponda en dominio.

Po otra parte, la situacion especial de la television justifica sus cargas
especiales y por tanto, tampoco son estas obligaciones cargas
desproporcionadamente injustas o arbitrarias. Estas cargas ademas pueden ser

compensadas a través del financiamiento estatal.

Como ya se ha referido, la subsidiariedad limita el accionar estatal, de
modo que los cuerpos intermedios puedan cumplir sus fines propios sin
suplantacion o intervencion del Estado. En casos en que éstos fallen, el Estado
esta facultado para intervenir, por ejemplo, a través de la empresa publica. AUn
asi, el constituyente tomo resguardos especiales ante la iniciativa econdmica
del Estado, en el Art. 19 N° 21 de la Constitucion al determinar que “El Estado y
sus organismos podran desarrollar actividades empresariales o participar en
ellas sélo si una ley de quérum calificado los autoriza. En tal caso, esas
actividades estardn sometidas a la legislacion comudn aplicable a los
particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados
establezca la ley, la que debera ser, asimismo, de quérum calificado”. De tal
manera, el Estado requiere autorizacion especial para intervenir
concurrencialmente, y una vez habilitado, debe hacerlo sin ningan privilegio
especial, salvo que su ley habilitadora lo consienta. Estas limitaciones tienen
sentido precisamente cuando el Estado interviene en areas donde existe interés
y competencia efectiva y puede hacer valer sus privilegios contra alguien; y por
tanto no se justifica que su labor sea meramente marginal, y en caso de que
sea un interés general el que motive su intevencion alli donde no exista interés

privado o bien éste falle, estara operando el principio de subsidiariedad ante el
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fracaso de los grupos intermedios”®”.

Adicionalmente, el Art. 19 N° 12 prohibe expresamente el monopolio
estatal de los medios de comunicacion social, y establece una autorizacién
directa para que el Estado establezca, opere y mantenga estaciones de
television, en otra excepcionalidad juridica de este medio, que hace innecesaria
una habilitacion legal sin perjuicio de que ésta sea necesaria para regular la
personalidad juridica, organizacion, obligaciones y régimen financiero del ente.
Por lo demas, la autorizacién es en plural, lo cual permite al Estado operar mas

de un canal si asi fuese necesario.

4- Concepto de servicio publico de television

Es la ley 18.838 la que introdujo la calificacion de servicio para la
actividad televisiva. Ningun texto juridico menciona que este servicio deba ser
un servicio publico, pero es posible afirmar que se cumplen todos los requisitos
del mismo. No existe una reserva de la actividad al Estado ( y nunca existid
completamente), pero ésta se encuentra profusamente regulada de forma
especial (publicatio lata), a diferencia de los otros medios de comunicacion; y
asi ha sido por su importancia para la integracion nacional y para la democracia
derivadas de su alto impacto, su accesibilidad y su transversalidad. La television
satisface una necesidad publica basica de la comunidad, que viene a ser la
comunicacion publica a través de un bien publico y escaso. Por lo demas, en
television abierta las transmisiones se ofrecen al publico, no al mercado, que las
recibe de forma gratuita y libre; después de todo, la television se regula como

un servicio a la poblacién y no como la venta de audiencias a los auspiciadores

“® ORTUZAR SANTA MARIA, ALVARO, 2001, El Estado empresario: invitado
de piedra, en NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE; VIAL CORREA, GONZALO;
VASQUEZ MARQUEZ, JOSE, et al, op. cit. p. 366
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qgue es mas bien una desnaturalizacion de su proposito real.

La ley 18.838 no define lo que es servicio, sino solamente lo que se
entiende por su “correcto funcionamiento”, pero dado que las concesiones se
otorgan precisamente para poder transmitir contenido audiovisual por una
banda especifica del espectro, ha de entenderse que ésta es la actividad que
constituye el servicio. No es una técnica legislativa prolija ni adecuada puesto
que si las condiciones de la television fueron de suficiente magnitud para
justificar una regulacion especial, ello deberia reflejarse en un concepto de
servicio publico expreso y no en indicaciones de como debe funcionar
correctamente. Si se entiende que la television cumple grandes fines para la
comunidad y satisface necesidades basicas, es porque no puede funcionar de

otra manera, y si es asi, estos elementos son parte de su esencia.

El “correcto funcionamiento” de la television, se encuentra definido por el
Art. 1° de la ley 18.838 como “el permanente respeto, a través de su
programacion, a los valores morales y culturales propios de la Nacion; a la
dignidad de las personas; a la proteccion de la familia; al pluralismo; a la
democracia; a la paz; a la proteccion del medio ambiente, y a la formacién
espiritual e intelectual de la nifiez y la juventud dentro de dicho marco valdrico”.
Permanente respeto implica mas bien una actitud pasiva frente a la “constante
afirmacion” de la redaccion original, que pese a sus limitaciones, parecia
entender que el servicio publico es precisamente una actividad prestadora y por
tanto, conlleva ciertas exigencias positivas. El cambio obedecié mas bien a las
naturales objeciones que merecia la “constante afirmacién” en relacién a la
libertad de expresion, que no obstante, son refutables constitucionalmente,
como ya hemos analizado. A modo de ejemplo, las obligaciones de
programacién chilena o cultural, paarecen mas coherentes con la afirmacién de

ciertos valores que con su simple respeto. El problema precisamente es que

213



“correcto funcionamiento” solo implica tener presente ciertos valores, vy
evidentemente, el examen de la “permanente afirmacion” era propicio para una
intervencién peligrosa del Consejo en qué programas constituyen una
afirmacién de valores, una actitud que resulta bastante inquisitoria. En el otro
extremo, la vaguedad del precepto, impide su aplicacion practica. Este es otro

aspecto en que la redaccion del precepto es poco feliz.

Tomando como base la experiencia comparada, lo recomendable es una
calificacion expresa de la actividad como servicio publico y la especificacion de
cuéles son sus fines y objetivos, tales como la promover los principios y valores
constitucionales, contribuir a la formacion de una opinion publica pluralista
reflejando a los diversos grupos sociales y locales; informar sobre el acontecer
nacional e internacional; servir como elemento de integracion para las distintas
realidades regionales del pais; promover el conocimiento, incentivar el
aprendizaje; todo ello a través de una programacion equilibrada, original y de
calidad, que satisfaga al mayor niumero de audiencias y grupos posibles. Ello
exige una reforma constitucional o bien, en un grado menor, redisefar lo que se
entiende por correcto funcionamiento asimilandolo a los objetivos anteriormente

mencionados.

5. Obligaciones de servicio publico

5.1 Obligaciones generales

La ley 18.838, establece algunas obligaciones de servicio publico, entre

las que podemos encontrar:

- Una hora semanal de programacién cultural (programas sobre artes o
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ciencias) en horario de alta audiencia (Art. 12 letra I).

De acuerdo a la normativa dictada por el Consejo Nacional de Television
en sesién celebrada el 13 de julio de 2009, se considerara como culturales
aquellos “programas de alta calidad que se refieran a las artes y las ciencias,
asi como aquellos destinados a promover y difundir el patrimonio universal, y en
particular nuestro patrimonio e identidad nacional”. Especifica ademas que por
arte “se entenderan todas las expresiones literarias, plasticas, audiovisuales,
musicales y arquitectonicas, asi como sus combinaciones”; por ciencias
“aquellos cuerpos de ideas y conocimientos contenidos en las llamadas ciencias
exactas, naturales y sociales, incluyendo disciplinas como la historia, el derecho
y la filosofia, tanto en sus expresiones propiamente cientificas como
tecnoldgicas” y por patrimonio “el conjunto de bienes materiales, inmateriales y
naturales valorados socialmente, por lo que ameritan ser conocidos, apreciados
y transmitidos de una generacion a otra. Comprende bienes muebles e
inmuebles que son testimonio del talento creativo de intelectuales, artistas y
cientificos; edificaciones y conjuntos urbanos y sitios de valor historico,
paisajistico y artistico; los modos de vida propios de las diversas identidades
vivas y pasadas, con sus tradiciones y expresiones, como también las

evidencias geoldgicas y de la diversidad geografica y biolégica”.

Estos programas, podran ser de cualquier género (salvo eventos
deportivos, las telenovelas, las campafas de bien publico y los programas
informativos) y “deberan estar realizados en concordancia con los cédigos vy el
lenguaje especifico del medio televisivo, asumiendo los mayores niveles de
profesionalismo en todos los factores involucrados en la produccion y
considerando de manera efectiva la satisfaccion de las audiencias”. Su duracién

minima, por lo demas, es de 30 minutos.

215



Por ultimo, el Consejo afiade que se entenderd por horario de alta
audiencia el comprendido entre las 18:00 horas y las 00:30 horas en los dias de
lunes a viernes, y el comprendido entre las 16:00 y las 00:30 horas en los dias
sabados y domingo.

Dada la importancia de la televisibn como difusora del conocimiento, esta
exigencia es claramente minima y deberia ampliarse a unas 3 o 4 horas

semanales de cultura.

- Transmitir un porcentaje de programaciéon chilena, determinado por el
Consejo Nacional de Television, que puede llegar al 40%. Esta obligacion
constituye un porcentaje aceptable, cercano a los establecidos en la normativa

de la Unién Europea.

Como podemos apreciar, las obligaciones impuestas a las
concesionarias son claramente minimas. El ordenamiento deberia contemplar la
obligatoriedad de ciertas cuotas de programacion regional, educativa,
independiente y original, la existencia de programas de tribuna politica y la

concrecion de derechos de antena a favor de ciertos grupos.

De todas maneras, un régimen idoneo seria aquel en que las
concesiones fueran limitadas (como regla general, no sélo en el papel) y en el
gue los concesionarios pudieran especificar en su oferta los compromisos
programaticos con los cuales piensan cumplir las exigencias de servicio publico.
La existencia de concesiones indefinidas, aborta de momento la posibilidad de
implementar estas herramientas, que permiten la flexibilidad y la fiscalizacion
necesarias para que los objetivos del servicio publico logren un cumplimiento

efectivo.
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5.1- Obligaciones especificas de la television publica

La actual ley 19.132 de Television Nacional de Chile, no establece
obligaciones especiales para esta empresa, salvo la de manifestar el pluralismo
y la objetividad toda su programacién y, muy especialmente, en los noticieros,
programas de andlisis o debate politico (Art. 3), lo que no es mas un énfasis
puesto en una obligacion que deben cumplir todos los medios, cual es el
respeto al pluralismo. La razén de su inclusién se debe a la utilizacion de TVN
como un medio oficialista de los gobiernos de turno previos a la democracia

instaurada en 1990.

Originalmente, el proyecto de ley contemplaba la mision de TVN en su
Art. 3°, estableciendo que debia “comunicar e integrar al pais, difundir el
conocimiento de los problemas nacionales basicos y procurar la participacion de
todos los chilenos en las grandes iniciativas encaminadas a resolverlos;
reafirmar los valores nacionales, culturales y morales, asi como la dignidad y el
respeto a los derechos de la persona y de la familia; fomentar la educacion y el
desarrollo de la cultura en todas sus formas; informar objetivamente sobre el
acontecer nacional e internacional, y entretener sanamente, velando por la
formacion espiritual de la nifiez y la juventud”. Esta descripcion fue quitada
durante su tramitacién por la Comision de Transporte y Telecomunicaciones del
Senado, por lo que actualmente, TVN no tiene ni misién ni obligaciones
concretas de servicio publico. El objetivo fue convertir a TVN en una empresa
gue compitiera sin cargas ni privilegios en el mercado, exactamente como un
particular mas. A tal extremo llega la asimilacion de TVN con las sociedades
anénimas, que el Art. 35 establece la aplicacion supletoria de las normas sobre
sociedades anénimas y no las que rigen para las empresas publicas. En tales
circunstancias ¢ Cual es la justificacion para que exista? Todas las razones de

servicio publico esgrimidas para proteger su sobrevivencia quedan como un
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monumento a las buenas intenciones en la Historia Oficial de la norma.

Es necesario que TVN encarne verdaderamente el servicio publico,
restituyendo su misién, dando un paso mas alla de las obligaciones generales
gue se pueden imponer a concesionarias estructuralmente impedidas de
satisfacerlo adecuadamente debido a las presiones del mercado.
Afortunadamente, en el caso de TVN no nos encontramos con una entidad que
pueda sufrir un menoscabo en derechos constitucionales que no tiene. Por lo
tanto, para asegurar el cumplimiento de su misién, TVN deberia remitir al
Consejo un proyecto plurianual que contemple al menos el cumplimiento de

obligaciones como:

— ElI maximo determinado de programacion nacional (40%)

— Un 30% de produccion independiente

— Un 60% de produccion original

— 6 horas semanales de programacion educativa, cuyo objetivo principal
sea motivar el aprendizaje.

— 6 semanales de programacion cultural

— 6 horas de musica

— 6 horas de deporte

— Al menos un 40% de programacion de interés regional, idealmente
producida en la misma zona. Actualmente, TVN transmite parte de su
noticiario con actualidad regional, pero ninguna norma la obliga a ello.

— Cobertura amplia, plural y equilibrada de los poderes del Estado asi
como de los lideres y organizaciones politicas y sociales; y del acontecer
nacional e internacional relevante para la formacion de una opinién
publica informada. Para ello, deberia exigirse una cierta cantidad anual,
con porcentajes y minimos diarios.

— El acceso a su programacién de contenido proporcionado o realizado en
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sus instalaciones por los diversos grupos sociales relevantes en la
comunidad (movimientos politicos, religiosos, educacionales, gremiales,
culturales, artisticos, cientificos, locales), Después de todo, al igual que
las campafias publicas, el derecho de acceso es una carga en razon del

|66 este derecho

servicio publico. Al igual que en el modelo espafio
deberia implementarse de forma reglamentaria a través de postulaciones
publicas, en las que se tendran presentes criterios como porcentajes de
votos, implantacion territorial, afiliados a nivel nacional y local,
adjudicaciones de fondos publicos, etc. La implantacion del derecho de
acceso, exige una modificacion del Art. 28, pues éste prohibe la cesidn,
venta, arriendo o cesion gratuita o a precios inferiores a los de mercado
de espacios en la programacion o en la publicidad; y cualquier beneficio

indebido a terceros en la contratacion.

6. Organizacion

Conforme a los Arts. 1° y 2° de la ley 19.132, TVN es una “empresa
autonoma del Estado, dotada de patrimonio propio” cuyo objeto es “es
establecer, operar y explotar servicios de television”, ademas “podra realizar
todas las actividades propias de una concesionaria de servicios de television
constituida como persona juridica de derecho privado, con iguales derechos,
obligaciones y limitaciones”. En la tramitacion legislativa se tuvo en cuenta la
posibilidad de avances tecnoldgicos, por lo que el “giro” de TVN es lo
suficientemente amplio como para permitirle vender contenidos, mantener un
portal web con streaming o realizar merchandising; evitando los inconvenientes
del caso aleman. Aun asi, encontramos una clara limitacién en el Art. 22: pues

TVN “sélo podra constituir o formar parte de sociedades cuyo objeto

4% viid supra pp. 110-111
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complemente su actividad y cuya existencia sea estrictamente necesaria para el
debido desarrollo de las actividades de la Corporacién. El acuerdo pertinente

debera contar con el voto conforme de no menos de 5 directores en ejercicio”.

Tradicionalmente, toda empresa regida bajo normas societarias tiene un
organo soberano y un érgano ejecutor. En cuanto al 6rgano soberano, en
Derecho Comprado, como ya analizamos, no existe un modelo Unico de
integracion, teniendo como ejemplos, el corporativismo del modelo aleman, las
designaciones gubernamentales de la BBC y el acuerdo con el Poder
Legislativo en el caso espariol. TVN se ha encontrado bajo todos ellos en mayor
o menor medida, pues parti6 con un Consejo Directivo estamental*®”®® tuvo

Directores con poderes omnimodos y actualmente se rige bajo un sistema

57 El Art. 9° de la ley 17.377 determinaba que el Consejo se integraria por:
a) El Ministro de Educacion Publica, que lo presidira
b)Un representante del Presidente de la Republica, de su libre eleccion
c) Tres representantes, no parlamentarios, elegidos por el Senado en una
misma votacion en que cada parlamentario tendra sélo un voto y en la que
resultaran elegidas las personas que hayan obtenido las tres mas altas
mayorias
d) Tres representantes, no parlamentarios, elegidos por la Camara de
Diputados en la misma forma sefalada en la letra anterior
e) Dos representantes de la Corte Suprema, designados por ésta
f) El Rector de la Universidad de Chile
g) El Rector de la Universidad Catodlica de Chile
h) El Rector de la Universidad Catdlica de Valparaiso
i) El Presidente del Directorio de Television Nacional de Chile y;
) Un representante de los trabajadores de la Empresa Television Nacional de
Chile y otro de los trabajadores de los Canales sefialados en las letras b) y c)
del articulo 2° elegidos directamente por sus representados.
El Ministro de Educacion sera subrogado por el Subsecretario de Educacion
y los Rectores de las Universidades por un miembro del cuerpo colegiado
superior de la respectiva Corporacion.

%8 E| término Directorio propio de las sociedades anénimas es parte de la
homologacién con éstas que realiza la ley 19.132, marcando con la diferencia
con el término “consejo” editorial mas propio de estos medio; o los consejos
normativos, propios de las empresas publicas.
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semejante al espafiol, que busca convertir a la television publica en una
television de Estado y no una television del gobierno de turno. Esta
despolitizacién, regulada en el Art. 4°, se ha logrado a través de designaciones
gue representen consensos de mayorias estables, para lo cual se exige un
acuerdo de quérum calificado en el Senado para la aprobacion de la propuesta
presidencial en la designacién de seis de los siete consejeros, quienes, deberan
ser personas de relevantes méritos personales y profesionales. El Presidente
de la Republica podra designar libremente al presidente del Directorio a una
persona idénea. Los directores duran ocho afios en su cargo y se renuevan por
parcialidades cada cuatro afios. En caso del presidente del Directorio, éste cesa
30 dias después del Presidente de la Republica que lo nombro.

La independencia del Directorio se encuentra mucho mas garantizada
gue en sus versiones anteriores, pero esta lejos de ser un éxito completo. A
través del presidente del Directorio, el Ejecutivo interviene en los lineamientos
programaticos, utilizando su sintonia con este Ultimo o derechamente
presionandolo. Es por ello, que resulta recomendable eliminar esta designacion
directa y reemplazarla por una eleccion, ya sea por el mismo Senado al
momento de votar las designaciones, o bien por el mismo Directorio. De estas
opciones, es preferible la primera por cuanto evita la formacion de facciones
gue paralicen o dificulten la buena marcha de la empresa al provocar su

acefalia temporal.

Otro aspecto cuestionable es la vaguedad de los “relevantes méritos
personales y profesionales” exigidos para los consejeros, deliberadamente
establecido para evitar que el Directorio de TVN tuviera normas especiales que

restringieran su funcionamiento como empresa*®. La norma espafiola, que

%9 E|l Consejo Nacional de Television, por ejemplo, contempla las aptitudes
profesionales que deben tener los consejeros. Durante la tramitacion de la
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sufrié de la misma imprecision, termind especificando en su ultima modificacion,
que estos consisten en “ las personas con formacion superior o de reconocida
competencia que hayan desempefado durante un plazo no inferior a cinco afios
funciones de administracion, alta direccion, control o asesoramiento, o
funciones de similar responsabilidad, en entidades publicas o privadas o de
relevantes méritos en el &mbito de la comunicacion, experiencia profesional,
docente o investigadora”. Ambas precisiones, si bien de efecto muy limitado,

pueden contribuir a mejorar la calidad del Directorio.

Pese a lo positivo de las reformas, lo que el Directorio ha ganado en
estabilidad e independencia, lo ha perdido en pluralismo, elemento fundamental
gue debe reflejarse en su programacion. Actualmente, refleja los delicados
equilibrios de nuestra transicién a la democracia, pero esta lejos de representar
a una sociedad cada vez mas compleja y diversa. Teniendo presente que es el
organo encargado de aprobar las directrices de programacion, salvo que se
tenga un concepto en exceso optimista y algo iluminista de su desemperio, es
dificil pretender que plasme en la programacion una diversidad -cultural,
ideoldgica y social de la que carece en su origen. No obstante, los obstaculos
para una integracién corporativa o estamental son formidables ya que
mecanismos de este tipo, suelen politizar a las instituciones involucradas y no
aseguran un funcionamiento estable o coherente, como demostré la
accidentada labor del Consejo Directivo en sus primeros afios de existencia.
Parece dificil implantar un Consejo de Radiotelevision como en el caso aleman,
y es ineludible preferir a un cuerpo funcional, pese a las imperfecciones de su

integracion.

De todas formas, existen mecanismos que permiten traducir el pluralismo

social en la elaboracién de la programacion. En Reino Unido los Audience

ley 19.132, se planted lo mismo para TVN, sin éxito.
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Councils y en Espafia, el Consejo Asesor; a través de su integracion plural
tienen un rol consultivo en la formulacion de la programacion de la television
publica para el cumplimiento de los objetivos de servicio publico. Este 6rgano
asesor, pero de consulta obligatoria; deberia integrarse de forma corporativa por
aquellos grupos sociales relevantes, sobre todo en relacién a la programacién
tales como periodistas, cientificos, periodistas, artistas (actores, escritores,
comunicadores audiovisuales, masicos) elegidos por sus respectivos colegios o
academias, un representante de las regiones (por ejemplo, designado por la
Asociacion Chilena de Municipalidades), un académico representante del
Consejo de Rectores, de las organizaciones de la juventud, la mujer y la
diversidad sexual. La forma de eleccibn quedaria en manos de cada
organizacion, que ademas conservaria el derecho a revocar el hombramiento.
Al igual que el Directorio, podria establecerse una periodo de tiempo de
ejercicio con renovaciones parciales. Este dérgano deberia ser consultado
obligatoriamente en la elaboracion de la programacion y posteriormente para
emitir su parecer en cuanto al cumplimiento de los objetivos de servicio publico,
pudiendo ademas ser consultado cada vez que el Directorio lo considere

pertinente.

La ley de TVN consagra inhabilidades de interés para ser Director, no
pudiendo ejercer esta funcion, en virtud del Art. 5° aquellas personas que se
desempefien como Presidente, Vicepresidente, Secretario General o Tesorero
en partidos politicos o en directivas nacionales de organizaciones gremiales y
sindicales. Tampoco podran ser Directores los funcionarios publicos ni “las
personas que por si, sus cényuges, sus parientes legitimos hasta el tercer
grado de consanguinidad y segundo de afinidad, o por personas que estén
ligadas a ellos por vinculos de adopcién, o a través de personas naturales o de
personas juridicas en que tengan control de su administracion, posean o

adquieran -a cualquier titulo- interés en concesiones de servicios de television
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de libre recepcion o de servicios limitados de television o en empresas
publicitarias de producciéon de programas audiovisuales o de prestacién de
servicios televisivos que estén directamente vinculados a la explotacion de una
concesién de servicios de television de libre recepcidén o servicios limitados de

television”.

Los Directores perciben una dieta de 4 UTM por sesién al mes con un
tope de 16 (la dieta del presidente es del doble)*”®. Seria mas conveniente

aumentar la dieta y establecer un régimen de dedicacion exclusiva.

Son causales de cesacion del cargo de Director*’!: la renuncia aceptada
por el Presidente de la Republica, la expiracion del plazo del cargo,
sobrevinencia de alguna causal de inhabilidad, incapacidad fisica o psiquica,
falta grave en el cumplimiento de sus obligaciones (violacidbn de reserva,
inasistencia injustificada a tres sesiones consecutivas o a seis en total). Salvo la
expiracion del plazo y la renuncia, el resto de las causales debe ser declarada
por el pleno de la Corte de Apelaciones de Santiago a requerimiento del
Directorio, el Secretario General de Gobierno o cualquier persona, dependiendo
de la causal invocada, de modo que el Gobierno no tiene la facultad

discrecional para remover a ningun director.

Las funciones y obligaciones del Directorio como 6rgano soberano no
difieren demasiado de sus pares extranjeros. En virtud del Art. 16, le
corresponde al Directorio tanto la administracion como la representacion de
TVN, ademas de la designacion del Vicepresidente del mismo 6rgano y del

Director Ejecutivo; dictacién de normas y pautas generales de programacion asi

40 Articulo 11

4L Articulo 12
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como reglamentos internos, el control de la politica de personal (estructuracion
de las plantas, remuneraciones), el control econémico y financiero (aprobacién
de los presupuestos y balances anuales); y por ultimo, autorizacion para la
creacion de oficinas, agencias o representaciones dentro del pais o en el

extranjero.

El ejecutor de las politicas y directrices emanadas del Directorio, es el
Director Ejecutivo, cargo que como se mencion6, es nombrado por el Directorio
en sesion especial con una mayoria de al menos cinco Directores; mientras que
su destitucion en sesion especial, solo requiere mayoria absoluta de los
Directores en ejercicio. Le corresponde a este 6rgano “la ejecucion de los
acuerdos del Directorio, la supervision permanente de la administracion y
funcionamiento de la empresa y la representacion extrajudicial y judicial de la
misma” gozando de “todas las facultades de administracién necesarias para el
cumplimiento y desarrollo del giro normal de la empresa, ademas de las

facultades que el Directorio le delegue expresamente”*’?,

7.- Financiamiento

El régimen de financiamiento tiene un rol definitorio en lo que es la
programaciéon. Para lograr el objetivo de equiparar a TVN con una sociedad
anénima*” la ley 19.132 establece que “el patrimonio permanente de Television
Nacional de Chile estara constituido por su patrimonio inicial y por todos los

bienes, derechos, acciones, rentas y beneficios, cualquiera sea su naturaleza,

472 Articulo 18
473 Otra manifestacion de ello es un régimen de personal sujeto al Cédigo del

Trabajo, como cualquier empresa privada. No es objetable para los objetivos
de este trabajo.
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gue perciba o posea a cualquier titulo, y por las obligaciones legalmente

contraidas en su giro social”*"

, precisando que “en caso alguno, podra
comprometer el crédito publico. Tampoco podra obtener financiamientos,
créditos, aportes, subsidios, fianzas o garantias del Estado o de cualesquiera
de sus organismos, entidades o empresas, sino en los casos en que ello fuere
posible para el sector privado y en iguales condiciones”. Si bien esta norma
parece ser el gran freno a la posibilidad de que la television como servicio
publico se financie a través de aportes estatales, la prohibicion sélo impide que
exista una desigualdad de beneficios en relacion al sector privado. Y no tiene
por qué haberla. Si concebimos a la television como servicio publico, y por tanto
una carga legitima sobre las concesionarias de television, entonces resulta
factible la financiacion estatal de aquella programaciéon que pueda ser
catalogada como servicio publico. Ello actualmente se realiza a través de los
fondos concursables del Consejo Nacional de Television contemplados en el
Art. 12 de laley 19.131, a los cuales pueden acceder todas las concesionarias.
Al imponérsele un margen superior de obligaciones que al resto de los
concesionarios, TVN estara en condiciones de acceder a mayor financiamiento
estatal para su programacion. De esta forma, el canal estatal no viola la

supuesta igualdad de competencia que debe tener en el mercado.

Por cierto, el financiamiento publico deberia ir unido a una regulacion
mas estricta de la publicidad, dejada salvo en aspectos como la proteccion a la
infancia y la salud, a la autorregulacion de la industria. Si el financiamiento
publico considera una justa retribucién a las empresas, considerando que son
entes con fines de lucro después de todo; parece razonable que el Estado
pueda exigir una disminucién prudencial de las interrupciones con tandas
comerciales, ya sea en su frecuencia como en su extension. Hoy en dia la

publicidad afecta de forma determinante la independencia editorial de las

474 Articulo 22
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concesionarias para proveer contenidos de calidad que cumplan las exigencias
y expectativas del servicio publico, por lo cual debe ser limitada. La normativa
europea (vida supra) es un excelente modelo a seguir. Entre las obligaciones
gue resulta imprescindible aplicar esta la prohibicion del placement, la televenta
y toda interrupcion publicitaria que afecte la integridad de los programas de
servicio publico. La cantidad de publicidad en general deberia ser limitada a un
minimo anual y diario: la actual anarquia rebaja la programacion, desvaloriza

los espacios publicitarios y banaliza la publicidad misma en su efectividad.

Es recomendable ademas, reforzar el financiamiento publico a través del
sistema de tasa sobre los televisores (y eventualmente sobre computadores,
celulares y artefactos analogos, teniendo presente la television digital, lo que
haria mas justificable la inversion en una buena comunicacion publica en un

475 Basandonos en el modelo

sistema de telecomunicaciones integrado)
aleméan, debiera crearse un oOrgano publico autbhomo con una integracion
técnica y académica, designada por el Consejo Nacional de Television;
encargado del calculo y reajuste de la tasa para la propuesta presupuestaria
gue presente el Ejecutivo. Los criterios a seguir han de ser evidentemente de
rigor técnico tales como la evolucion de los ingresos y los costos generales y
especiales, la competividad de la industria o las innovaciones y posibilidades

tecnoldgicas existentes.

Otro aspecto que debe destacarse es la facultad de retencién de
utilidades que le otorga el Art. 26, para convertirlas en reserva de capital en vez

de que vayan a las rentas generales de la Naci6n*’®. El acuerdo requiere un

"> Sin perjuicio a su caracter general conforme al principio de generalidad de
los tributos y cargas publicas.

7% Lo cual no se aparte de la regla general consagrada en Decreto Ley 1263
sobre Administracion Financiera del Estado. A pesar de haber equiparado en
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voto favorable de cinco directores y la autorizacion del Ministerio de Hacienda.
Esta es una norma que viola la autonomia de TVN, basada en que es una
simple empresa, y por tanto su duefio, el Estado, puede hacer retiros cuando lo
estime conveniente. Lo que esta en juego no es la legitimidad estatal para tener
empresas lucrativas porque para eso existe la habilitacion legal. Lo
verdaderamente cuestionable es que aun bajo la forma de una empresa publica
(criterios de racionalidad y eficiencia son importantes) TVN tiene como mision el
servicio publico y por ende todos sus fondos deberian destinarse a su alta
misién institucional. De lo contrario, lo que el Estado da por una parte a través
del financiamiento, lo quita a través de las utilidades. TVN es un deber del
Estado, no una inversion. Ello no es incompatible con la necesidad de que en
ciertas circunstancias calificadas de forma rigurosa por la norma, las utilidades
se destinen a rentas generales de la Nacion. La autonomia de TVN podria
salvaguardarse invirtiendo el procedimiento existente: ante la orden del
Ministerio de Hacienda, el ente podra retener sus utilidades con el voto

favorable de cinco Directores.

8- Control

La naturaleza especial de TVN como concesionaria de television,
empresa publica y “sociedad anénima”, conlleva que esté sujeta a distintos tipos
de control. En tanto opera como una empresa mas en el mercado, asimilada a
las sociedades anGnimas, esta sujeta a los mismos controles de la Contraloria y

la Superintendencia de Valores y Seguros que éstas.

casi todo a TVN con una sociedad anénima, el legislador no quiso renunciar
a gozar de las utilidades. En otras palabras, el Estado no realiza aportes a la
empresa pero a través de ella, compite en el mercado para luego obtener sus
fondos.
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Como concesionaria de televisiéon abierta, TVN se encuentra sujeta a las
competencias del Consejo Nacional de Television, 6&rgano auténomo,
funcionalmente descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio propio;
encargado de velar por el correcto funcionamiento del medio a través de la
supervigilancia y fiscalizacién de las emisiones*”’. El legislador ha establecido
acertadamente cierto paralelismo entre la integracion y funcionamiento del
Consejo y TVN*®*° dado que ambos son érganos del Estado que cumplen
respectivamente funciones en torno al servicio publico de television, como ya se
menciond, la mayor parte de las modificaciones se debieron al objetivo de
convertir a TVN en una empresa, . Para cumplir la mision que la ley le
encomienda, el Consejo se encuentra facultado para requerir informacion de las
concesionarias (de forma obligatoria) y cursarles las sanciones que
correspondan ante infracciones a la ley, entre las que se encuentran multas
entre 20 y 200 UTM, suspension de transmisiones (ante infracciones graves y

reiteradas) y por Ultimo, la caducidad de la concesion*®.

47 Art. 1° de laley 18.138

478 El proceso de nombramiento es casi idéntico, haciendo la salvedad que son
11 consejeros en el Consejo y que la ley 18.138 si precisa en su Art. 2°
cuéles seran los méritos profesionales o personales que han de tener: “haber
sido agraciado como Premio Nacional en cualquiera de sus menciones; ser
miembro de alguna de las Academias del Instituto de Chile; haber sido
Parlamentario o Ministro de Corte; ser o haber sido Profesor Universitario;
ser o haber sido Director o Rector de Establecimientos de Educacion Media o
Superior de reconocido prestigio nacional; haber sido Oficial General de
alguna de las Instituciones de las Fuerzas Armadas o de Carabineros de
Chile”.

4" Por lo deméas, ambas leyes fueron tramitadas simultaneamente, por lo que el
“‘espiritu” del legislador es mas o menos idéntico en ambas normas.

480 Conforme al Art. 33 N° 4, esta sancién sélo procede por “a) no iniciacion del
servicio dentro del plazo sefalado en la resolucién que otorga la concesion,
salvo caso fortuito o fuerza mayor; b) incumplimiento de las exigencias
establecidas en los incisos primero y segundo del articulo 18°; ¢) declaratoria
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de quiebra de la concesionaria, por resolucion judicial ejecutoriada; d)
suspension de transmisiones, impuesta como sancion por resolucion
ejecutoriada del Consejo, por tres veces dentro del afio calendario, por
alguna de las siguientes infracciones: 1) interrupcion, injustificada o no
autorizada previamente por el Consejo, de las transmisiones por mas de
cinco dias; 2) incumplimiento de las normas técnicas por las cuales se rija la
respectiva concesion; y 3) infraccion de lo establecido en el inciso final del
articulo 1° de esta ley.
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CONCLUSIONES

Regular al sector televisivo no es una tarea facil. Exige asumir una
postura intervencionista del Estado en la sociedad y armonizarla con los
derechos constitucionales en juego, ejercicio ineludible en una democracia. Al
enfrentar estos problemas en el desarrollo de este trabajo, varias premisas

sufrieron modificaciones y otras se vieron confirmadas.

La television abierta es un medio de comunicacion tremendamente
influyente, transversal y que se realiza en un bien escaso y con acceso
restringido. Alun bajo los efectos de la revolucion digital, estas caracteristicas
propias no cambiaran significativamente, por lo cual, una intervencion estatal es

requerida.

Los temores contra la intervencion estatal han podido ser desvirtuados: la
existencia de una esfera publica pluralista, la cultura, el arte, la integracion
social son valores de interés publico que no pueden ser medidos Unicamente en
el mercado y que requieren de esta intervencion para ser proveidos
correctamente a través del servicio publico. No resulta un obstaculo para esta
declaracion que la actividad se encuentre bajo esta calificacion habiendo
derechos fundamentales como la libertad de expresion en juego pues la
intervencidn se realiza a través de una regulacién del marco normativo en que
ha de ejercerse la actividad, y no existe una reserva estatal. Al contrario, en la
actualidad existe un acceso calificado pero en absoluto restrictivo, teniendo en

cuenta que se trata de un uso privativo de un bien nacional de uso publico como
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lo es el espectro radioeléctrico.

Adicionalmente este servicio publico puede manifestarse a través de
diversos aspectos desde regulaciones a la libre competencia, prohibiciones,
obligaciones de contenido, el llamado derecho de acceso y la prestacién directa
del servicio a través de una empresa publica. Esta Ultima se hace necesaria
ante la incapacidad estructural de los particulares. Pero exige que tenga un
propésito claro que justifique su existencia, que se traduzca en obligaciones
especiales y un financiamiento para llevarlas a cabo, que la libere de una
dependencia publicitaria (o por la fuerza de las cosas no marcaria una
diferencia). Su organizacion debe garantizar una gestion eficiente, pero libre de
influencias politicas, sobre todo del Ejecutivo. La television publica no es ni
debe actuar igual que la privada, ello no es injusto porque ha sido cargada con

una mision publica que ésta no tiene.

Para comprobar como se presta concretamente el servicio publico es que
se analizan los modelos inglés, aleman y espafiol. Todos ellos reconocen a la
television como un servicio publico y establecen la existencia de una television
publica. En el caso aleman, este reconocimiento llega a nivel constitucional. En
este andlisis, sin embargo, dos aspectos relevantes de esta investigacion

debieron ser modificados:

La integracion pluralista del Directorio de TVN era una de las
modificaciones consideradas como necesarias al principio de esta investigacion
y una de las razones principales para la revision del Derecho Comparado. El
caso espafiol, demasiado politizado y dependiente, demasiado parecido al
nuestro, es de lo que buscamos escapar con una reforma. El inglés, inaplicable
fuera de las orgullosas tradiciones de servicio de dicho pais. Alemania ofrecia el

mejor ejemplo de un 6rgano de integraciéon pluralista que pudiese elaborar las
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directrices de programacion. Sin embargo, el desempefio de un Directorio
estamental en los primeros afios de TVN demostré ser de escasa efectividad.
En aras de conservar un cuerpo con gobernabilidad, estabilidad y coherencia,
este objetivo debié ser sacrificado, agregando algunas correcciones que
especifican las calidades profesionales que debieran tener sus integrantes y
gue resultan compatibles con su actual forma de integracion. Ademas, la
intencién de establecer un cuerpo pluralista se traslada a un érgano asesor de

consultas vinculantes, que se recomienda agregar a la organica del canal.

En el financiamiento al principio de este trabajo, se consideraba
imprescindible marcar la diferencia con la television privada: debia haber
aportes estatales y la publicidad debia ser eliminada de la programacion. La
BBC es una excelente demostracion de que la television publica puede competir
en el mercado y es bueno que lo haga porque la mantiene atenta a sus
audiencias, sin perjuicio de los medios alternativos de financiamiento como el
canon. El caso espafol, por su parte, demuestra el indeseable nexo con el
poder politico que ocurre con los aportes estatales. Aportes, que ademas, no
fomentan precisamente una gestion responsable de la television publica. El
régimen chileno tiene después de todo ciertas virtudes: a través de los fondos
concursables que administra el Consejo Nacional de Television pueden
financiarse las obligaciones de servicio publico, sustantivamente aumentadas
en el caso de TVN. Sin perjuicio de lo anterior, la publicidad debe ser sometida
a ciertas reglas, excelentemente tratadas en la regulacién comunitaria europea.

También se considera recomendable el establecimiento de un canon.

El presente trabajo busco establecer la necesidad de una misién publica
en TVN y su traduccion en las modificaciones que requiere su normativa en
aspectos tales como su objeto, obligaciones, financiamiento y la composicién de

su organo directivo. De acuerdo a su contenido y las apreciaciones realizadas
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previamente, el objetivo se ha cumplido satisfactoriamente.
Es de esperarse que este trabajo logre ser un aporte valioso en el

andlisis juridico de la television en Chile, un &rea mucho mas colonizada por

otras ciencias sociales, pero con sensibles vacios en muestran profesion.

234



BIBLIOGRAFIA

ARINO ORTIZ, GASPAR, 1993, Economia y estado : el estado
productor, de las nacionalizaciones a las privatizaciones : el estado
regulador, del monopolio a la competencia, Buenos Aires, Abeledo

Perrot, 524 p.

ARINO ORTIZ, GASPAR, 2001 Principios de Derecho Publico
Econdmico, Granada, COMARES : Fundacion de Estudios de

Regulacion, 987 p.

Alemania, ASSOCIATION OF STATE MEDIA AUTHORITIES FOR
BROADCASTING IN GERMANY, 2010, Interstate Treaty on

Broadcasting and Telemedia (Interstate Broadcasting Treaty), s.d.,

BARATA | MIR, JOAN, 2006, Democracia y audiovisual. Marcial Pons,

Madrid ,Ediciones Juridicas y Sociales S.A, 278 p.

BBC, License Fee, [en linea]

<http://www.bbc.co.uk/aboutthebbc/insidethebbc/whoweare/licencefee

[>, [consultado el 26 de agosto de 2012]

235


http://www.bbc.co.uk/aboutthebbc/insidethebbc/whoweare/licencefee/
http://www.bbc.co.uk/aboutthebbc/insidethebbc/whoweare/licencefee/

BBC TRUST, 2012, BBC One Service License, BBC Trust, 16 p.
BBC TRUST, 2012, BBC Two Service License, BBC Trust, 15 p.

BBC TRUST, 2012, BBC Three Service License, BBC Trust, 9 p.
BBC TRUST, 2012, BBC Four Service License, BBC Trust, 8 p.

BBC TRUST, 2012, BBC News Service License, BBC Trust, 9 p.
BBC TRUST, 2012, BBC Parliament Service License, BBC Trust, 6 p.
BBC TRUST, 2012, CBBC Service License, BBC Trust, 8 p.

BBC TRUST, 2012, CBeebies Service License, BBC Trust, 7 p.

BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 1997, Historia de la Ley

19.131 (2 vols), Santiago, Biblioteca del Congreso Nacional.

BIBLIOTECA DEL CONGRESO NACIONAL, 2002, Historia de la Ley
19.132, Santiago, Biblioteca del Congreso Nacional.

BLUMLER, JAY, Television e interés publico, 1993, Barcelona,
Editorial Bosch, 301 p.

BOGART, LEO, 1995, Commercial Culture. The media system and the
public interest,, NY, Oxford University Press, 384 p.

CAMACHO ORDONEZ, RAFAEL, 2006, El ajuste de cuentas en el
sector audiovisual, Sevilla, Instituto Andaluz de Administracion
Pulblica, 417 p.

CHILE, Ministerio de Educaciéon Publica, 1973, Decreto Ley 113,

236



Modifica las disposiciones que se indican de la ley 17.377, 8 de
noviembre de 1973, 2 p.

CHILE, Ministerio de Educacion Publica, 1974, Decreto Ley 386,
Introduce enmiendas al Decreto Ley 113 de 1973 que modifico la ley
17.377, 10 de abril de 1974, 2 p.

CHILE, Ministerio de Hacienda, 1975, Decreto Ley 1.086, Crea
"Fondo de la Televisién Chilena" destinado a financiar programas o
actividades televisivas, ,8 de julio de 1975, 2 p.

CHILE, Ministerio del Interior, 1931, Decreto con Fuerza de Ley 244
de 1931, Ley general de servicios eléctricos, 30 de mayo de 1931, 31
p.

CHILE, Ministerio del Interior, 1958, Decreto 7.039, Aprueba
Reglamento de Estaciones de Radiocomunicaciones que utilicen
frecuencias superiores a 29,7 migaciclos por segundo, 26 de
noviembre de 1958, 16 p.

CHILE, Ministerio del Interior, 1970, Ley 17.377, Television Chilena,
Diario Oficial, 24 de octubre de 1970, 8 p.

CHILE, Ministerio del Interior, 1989, Ley 18.838, Crea el Consejo
Nacional de Television, 30 de septiembre de 1989, 10 p.

CHILE, Ministerio de Justicia, 1971, Ley 17.398, Modifica la
Constitucion Politica del Estado, 9 de enero de 1971, 4 p.

CHILE, Ministerio de Obras y Vias Publicas, 1925, Decreto Ley 252

237



de 1925, De instalaciones eléctricas, 18 de febrero de 1925, 22 p.
CHILE, Ministerio Secretaria General de Gobierno, 1992, Ley 19.131,
Modifica Ley 18.838 sobre Consejo Nacional de Television, 8 de abril
de 1992, 10 p.

CHILE, Ministerio Secretaria General de Gobierno, 1992, Ley 19.132,
Crea empresa Television Nacional de Chile, 8 de abril de 1992, 11 p.
CHILE, Ministerio Secretaria General de la Presidencia, 1980,
Constitucion Politica de la Republica de Chile, 11 de agosto de 1980.
CHILE, Ministerio de Transporte Yy Telecomunicaciones, 1982, Ley
18.168, Ley General de Telecomunicaciones, 2 de octubre de 1982, 8
p.

CHILLON MEDINA, JOSE MARIA, 2004, Derecho de las
telecomunicaciones y las tecnologias de la informacién, Santo
Domingo, Escuela Nacional de Judicatura: Indotel, 549 p.

CONSEJO DE ADMINISTRACION CORPORACION RTVE, s.d.,
Directrices basicas del derecho de acceso, RTVE, s.d.

CONSEJO DE ADMINISTRACION RTVE, s.d., Reglamento del
derecho de acceso, s.d.

CONSEJO DE EUROPA, Convenio Europeo de Derechos Humanos,
1950, [en linea] en
<http://www.acnur.org/t3/fileadmin/scripts/doc.php?file=biblioteca/pdf/

1249>, [consultado el 5 de agosto de 2012]

238



CONSEJO DE LA UNION EUROPEA, TRATADO DE AMSTERDAM,

[en linea], <http://eur-

lex.europa.eu/es/treaties/dat/11997D/htm/11997D.html>, [consultado

el 26 de agosto de 2012]
CORTES GENERALES DE ESPANA, Ley 4/1980 Estatuto de la
Radio y la Television, [en linea],

<http://noticias.juridicas.com/base datos/Derogadas/r1-14-1980.html>,

[consultado el 26 de agosto de 2012]
CORTES GENERALES DE ESPANA, Ley 7/2010 General de la
Comunicacion Audiovisual, [en linea]

<http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/l7-2010.htmI>,

[consultado el 26 de agosto de 2012]
CORTES GENERALES DE ESPANA, Ley 18/2009 de financiacion de
la Corporacion de Radio y Television espafola, [en linea],

<http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/I8-2009.html>,

[consultado el 26 de agosto de 2012]
CORTES GENERALES DE ESPANA, Ley 17/2006 sobre radio y
television de titularidad estatal [en linea]

<http://noticias.juridicas.com/base datos/Admin/I17-2006.t2.html>,

[consultado el 26 de agosto de 2012]
CORTES GENERALES, Primer Mandato Marco de la Corporacién

RTVE, Madrid, s.d., 2007

239


http://eur-lex.europa.eu/es/treaties/dat/11997D/htm/11997D.html
http://eur-lex.europa.eu/es/treaties/dat/11997D/htm/11997D.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Derogadas/r1-l4-1980.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l7-2010.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l8-2009.html
http://noticias.juridicas.com/base_datos/Admin/l17-2006.t2.html

CROTEAU, DAVID y HOYNES, WILLIAM, 2006, The bussiness of
media. Corporate media and the public interest, Second Edition.,
California, Pine Forge Press, 315 p.

DEPARTMENT FOR CULTURE, MEDIA AND SPORT, 2006, An
Agreement Between Her Majesty’s Secretary of State for Culture,
Media and Sport and the British Broadcasting Corporation, Norwich,
Crown Copyright, 74 p.

DEPARTMENT OF CULTURE, MEDIA, AND SPORT, 2006, Copy of
Royal Charter for the continuance of the British Broaadcasting
Corporation, Norwich, Crown Copyright, 37 p.

DESDENTADO, EVA, 1999, La crisis de identidad del Derecho
Administrativo, Valencia, Tirant lo Blanch, 192 p.

ESCOBAR, GUILLERMO, 1997, ¢ Quién debe controlar la television?,
En ESCOBAR, GUILLERMO et al, Legislacion de
telecomunicaciones, Madrid, Tecnos,, 860 p.

FEINTUCK, MIKE y VARNEY, MIKE, 2006, Media regulation, public
interest and the law, Second Edition, Norfolk, Edinburgh University

Press, 320 p.

FISS, OWEN, 1999, La ironia de la libertad de expresion, Barcelona,

Editorial Gedisa, 125 p.

GALPERIN, HERNAN, New television, old politics, Londres,

240



Cambridge University Press, 2004, 311 p.

GAY DE MONTELLA, RAFAEL, 1950, Principios de derecho
aeronautico, Buenos Aires, DePalma, 717 p.

HABERMAS, JUNGEN, 1991, Historia y critica de la opinién publica:
la transformacion estructural de la vida publica, 4° ed., Barcelona, GG,
Mass Media, 352 p.

HERRERO, LOPEZ, 2004, El servicio publico de television, Valencia,
Fundacion Cosio, 264 p.

LINDE, ENRIQUE, 2007, Derecho Audiovisual, 2° Edicion, Madrid,
Colex, 582 p.

MALJAR, DANIEL, 1998, Intervencion del Estado en la prestacion de
servicios publicos, Buenos Aires, Editorial Hammurabi, 343 p.
MCLUHAN, MARSHALL, 1996, Entender los medios de
comunicacion, Barcelona, Paidos, 366 p.

MONTORO FRAGUAS, ANTONIO, 2007, EIl derecho de acceso a la
radiotelevision publica. Madrid, Dykinson, 288 p.

MONTT OYARZUN, SANTIAGO, 2001, El dominio publico. Estudio de
su régimen especial de proteccién y utilizacién, Memoria para optar al
grado de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales, Santiago,
Universidad de Chile, 409 h.

NAVARRO BELTRAN, ENRIQUE; VIAL CORREA, GONZALO;

VASQUEZ MARQUEZ, JOSE, et al, 20 afios de la constitucion

241



chilena 1981-, Santiago de Chile, Editorial Cono Sur, 672 p.
OFCOM, OFCOM Broadcasting Code, [en linea],

<http://stakeholders.ofcom.org.uk/binaries/broadcast/831190/broadca

stingcode2011.pdf>, [consultado el 26 de agosto de 2012]

PARLIAMENT OF ENGLAND, English Bill Of Rights 1689 [en linea]
en <hhttp://avalon.law.yale.edu/17th_century/england.asp >
[consultado el 5 de agosto de 2012]

PARLIAMENT OF UNITED KINGDOM, Communications Act 2003,

[en linea], <http://www.leqgislation.gov.uk/ukpga/2003/21/contents>,

[consultado el 26 de agosto de 2012]

PROSSER ROJAS, XIMENA, 2005, El espectro radioeléctrico, su
regulacion, problematica y desafios en un entorno convergente, En
Revista Chilena de Derecho Informatico, CEDI, Santiago de Chile,
Numero 7, 10 p.

SALVADOR MARTINEZ, MARIA, 1998, La libertad de la television: el
modelo aleman, Barcelona, Cedecs, 392 p.

SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSO, 2002, Principios de
Derecho Administrativo Volumen |, 4° Edicion, Madrid, Centro de
Estudios Ramoén Areces, 1468 p.

SECRETARIA DE COMUNICACIONES, MINISTERIO SECRETARIA
GENERAL DE GOBIERNO, 2007, La funcién politica de la television:

tendencias, contenidos y desafios en el Chile de hoy, Santiago,

242


http://stakeholders.ofcom.org.uk/binaries/broadcast/831190/broadcastingcode2011.pdf
http://stakeholders.ofcom.org.uk/binaries/broadcast/831190/broadcastingcode2011.pdf
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2003/21/contents

Talleres de Imprenta Salesianos S.A, 190 p.

SEYMOUR, COLIN, 1996, British Press and Broadcasting, Second
Edition, Massachussets, Blackwell Publishers, 304 p.

SIERRA, LUCAS, 2006 Hacia la televisién digital en Chile, En Centro
de Estudios Publicos, Estudios Publicos N° 103 Invierno 2006,
Santiago, Centro de Estudios Publicos, 44 p.

SOUVIRON MORENILLA, JOSE MARIA, 1998, La actividad de la
administracion y el servicio publico, Granada, Comares, 679 p.
THOMPSON, JOHN. B, 1998, Los media y la modernidad. Una teoria
de los medios de comunicacion, Barcelona, Paidos, 357 p.

UNESCO, Informe McBride, [en linea]
<http://unesdoc.unesco.org/images/0004/000400/040066sb.pdf >,
[consultado el 6 de junio de 2012

Union Europea, Comision de Comunidades Europeas, 2005,
2005/842/CE, Decision de la Comision de Comunidades Europeas
relativa a la aplicacion de las disposiciones del articulo 86, apartado
2, del Tratado CE a las ayudas estatales en forma de compensacion
por servicio publico concedidas a algunas empresas encargadas de
la gestion de servicios de interés econdémico general, 28 de

noviembre de 2005, 8 p.

Unidn Europea, Comisién de Comunidades Europeas, 2012, 2012/C

8/03, Comunicacion de la Comision de Comunidades Europeas:

243



Marco de la Uniébn Europea sobre ayudas estatales en forma de

compensacion por servicio publico, 11 de enero de 2012, 7 p.

VALDES PRIETO, DOMINGO, 2006, Libre competencia y monopolio,,
Santiago, Editorial Juridica, 751 p.
VERGARA BLANCO, ALEJANDRO, 1992, Principios y sistema de

Derecho Minero, Santiago, Ed. Juridica, 433 p.

244



