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INTRODUCCION.

Cuando el Tribunal Constitucional dict6 la célebre sentencia 12/1982, en la que
reconocio el derecho a crear medios de comunicacion en el marco del articulo 20.1 CE,
sentencia que supuso el punto de partida de multiples estudios doctrinales sobre el
régimen constitucional del derecho a crear medios televisivos privados, Espafia todavia no
era un Estado miembro de la Comunidad Econémica Europea, hoy Unioén Europea. Su
incorporacion, a raiz de la firma del Acta de Adhesion a las Comunidades Europeas en el
afo 1985, ha generado profundas transformaciones de diversa naturaleza: politicas,
econdmicas y fundamentalmente juridicas, que han impacto, también, en la libertad de
antena, siquiera sea en la manera de comprender y abordar los diversos problemas que se
presentan en torno a este derecho, que gracias al proceso de integracion no puede ser

analizado unicamente desde la estrecha perspectiva del derecho interno.

Por otro lado, en las ultimas décadas la Unién Europea ha subrayado la
necesidad de avanzar en la construccion de una auténtica sociedad de la informacion y el
conocimiento, como elemento necesario para impulsar y dinamizar la economia europea
en un entorno globalizado. En esta sociedad de la informacién y el conocimiento, las
nuevas TIC juegan un papel importante y su uso a través de internet es cada vez mas
extendido entre sujetos de los més diversos sectores sociales. No obstante, debemos decir
también, que la enorme relevancia de las TIC (fundamentalmente internet) en los ultimos
afios no ha conseguido eclipsar a la television como medio de comunicacion de masas
tradicional por excelencia. Si nos fijamos en Espana de acuerdo al Informe elaborado por
Barlovento Comunicacion sobre el Analisis Televisivo de 2013, el consumo de television
diario por persona fue de media 4 horas (244 minutos)'. Y en septiembre de 2014 cada

persona ha consumido al dia una media de television de algo mas de 3 horas (226

1 Véase el documento «Analisis Televisivo 2013» elaborado por BARLOVENTO COMUNICACION, Madrid, 2014, p-9.
En: http://www.batloventocomunicacion.es/images/ publicaciones/ ANALISISY020 TELEVISIVO%:202013.pdf.
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minutos)’. Igualmente, como revela la Encuesta del INE sobre «Equipamiento y uso de
Tecnologias de Informacion y Comunicacion en los Hogares. Afio 2014», de 2 de
octubre, la television esta presente en un 99,2 % de los hogares espafioles; el 74,4% de los
hogares tiene acceso a internet; el 96,4% de los hogares espafioles tienen teléfono mévil y
el 74,8% tienen un ordenador de cualquier tipo®. La trascendencia de la television como

medio de comunicacion es incuestionable desde hace varias décadas.

(Cudles son las claves del éxito de la television en el ambito de las
telecomunicaciones? Una de ellas es que el telespectador solo tiene que sentarse frente a
la television y visualizar los contenidos audiovisuales que esta le ofrece. La television no
exige un «didlogo» entre el televisor y el usuario, a diferencia, por ejemplo, de internet en
la cual las redes sociales precisan una interactuacion del usuario con el ordenador. Esta
actividad pasiva del espectador que sin grandes esfuerzos recibe gran cantidad de datos y
contenidos a través de la television; la posibilidad de llegar a un mayor numero de
personas u hogares, algo que todavia internet no ha terminado de conseguir, y la
capacidad de evolucionar y adaptarse a los requerimientos de los telespectadores, han sido

algunas de las claves del protagonismo de la television.

Un andlisis completo del fendmeno televisivo excede en mucho el objeto de
nuestra investigacién, y conduce a una pluralidad de estudios interdisciplinares,
fundamentalmente de caracter socioldgico. Asimismo, desde el puro dmbito juridico la
comprension del fenomeno televisivo en Espafia implica el concurso de una pluralidad de
perspectivas: administrativa, mercantil, internacional y comunitaria, entre otras, que por si
solas no dan una respuesta adecuada a los diversos problemas generados en torno a este
fendmeno, requiriéndose, pues, una perspectiva de la ordenacion televisiva mucho mas
amplia en la que confluyan todas las demas y que solo puede ofrecer el derecho

constitucional.

2 Véase el Informe sobre el comportamiento de la audiencia televisiva: Septiembre de 2014, elaborado por BARLOVENTO
COMUNICACION, p. 1. En la web: http://www.barloventocomunicacion.cs/images/publicaciones/batlovento-
audiencias-septiembre_2014.pdf.

Encuesta del INE sobre «Equipamiento y uso de Tecnologfas de Informacién y Comunicacién en los Hogares. Afio
2014», de 2 de octubre de 2014, Encuesta del INE sobre «Equipamiento y uso de Tecnologias de Informacion y
Comunicacion en los Hogares. Afio 2014», de 2 de octubre de 2014. En: http://www.ine.es/prensa/np864.pdf.
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Sin embargo, para poder ofrecer una perspectiva constitucional adecuada, y que
no resulte insuficiente, es necesario considerar el actual escenario, caracterizado,
fundamentalmente, por una pluralidad de ordenamientos juridicos entrecruzados, y de
organos jurisdiccionales estatales y supraestatales de naturaleza constitucional y
cuasiconstitucional, que van configurando, siguiendo a BUSTOS GISBERT, una
auténtica «red constitucional». Y, también, por el fenémeno de la mundializacion
econdmica que progresivamente ha ido penetrando en todos los ambitos sociales,
juridicos, politicos, tecnoldgico etc., cobrando un protagonismo cada vez mayor y

generando la expansion de un enfoque caracterizado por el anélisis economico.

Esta perspectiva constitucional se hace aun mas necesaria si se atiende a la
importancia que tiene la television en la formacion libre de la opinion publica. La
administrativisacion de este fenomeno y/o su patrimonializacion supone una importante
barrera a la existencia de una pluralidad de opiniones e ideologias, en detrimento no s6lo
del desarrollo de las libertades de expresion e informacion sino del propio sistema
democratico. FERRAJOLI advierte muy bien este fendmeno, cuando reflexionando sobre
la propiedad de los medios televisivos, advierte su sujecion a un doble control de los
poderes publico y privado que actian coligados. En palabras del filoésofo italiano, «la
television es un lugar publico, decisivo para la formacion del sentido comun y del
consenso. Por eso, su doble control equivale a un control tanto de la informacién como
del debate publico. Gracias a la sinergia cada vez mas estrecha entre poder econdémico,
poder politico y poder mediatico, una parte esencial de la esfera publica se ha convertido,
de este modo, en objeto de apropiacion privada. Ya no son la informacion y la opinion
publica quienes controlan al poder politico, sino el poder politico y al mismo tiempo
econdmico el que controla la informacion y la formacion de la opinioén publicax». Por ello,
concluye sefialando que nos encontramos «ante dos patologias —el control politico y el
propietario de la informacion-, ambas mortales para el futuro de la democracia, tanto mas

- 4
cuando van juntasy .

En el ambito televisivo, una de las cuestiones mas controvertidas, y a la vez
decisiva para la formacion de la opinidon publica, es el reconocimiento del derecho a crear

medios televisivos. Se trata de una libertad de dificil encaje constitucional, apareciendo, a

4 FERRAJOLL L., Poderes salvajes. 1a crisis de la democracia constitucional. Prologo y traduccion: Perfecto Andrés Ibafiez, 2° ed.,
Minima Trotta, Madrid, 2011, p. 62.
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menudo, como libertad instrumental al servicio de las mas amplias libertades de expresion
e informacion. No obstante, su importancia es dificilmente discutible en la medida que
constituye un presupuesto basico para la formacion libre de la opinion publica. No hay
que olvidar que dicha opinidon precisa para su formacion, tanto de la existencia de una
diversidad de opiniones en el seno de los medios televisivos, como de la multiplicidad y
concurrencia de fuentes televisivas contrapuestas. En este sentido, a pesar de las
innegables aportaciones que en este nuevo escenario han realizado tanto los Tribunales
supranacionales (TEDH y TJUE) como el TC espafiol y la doctrina especializada en la
materia, entre la que destaca el estudio de BASTIDA FREUJEDO: La libertad de antena.
El articulo 20 de la CE y el derecho a crear television, como la aportacion doctrinal mas
importante en esta materia, alin sigue siendo controvertida la cuestion sobre el perfil
constitucional de la libertad de antena. Dicha controversia continia reflejandose en no
pocas ocasiones en la legislacion sobre el sector audiovisual, distorsionando en el plano

normativo la correcta comprension de este derecho y su ejercicio.

Todo ello obliga, pues, a examinar la compleja cuestion del régimen
constitucional de la libertad de antena a la luz del panorama actual. Esta labor supone un
doble desafio. Por un lado nos encontramos ante un derecho polémico de débil —o cuando
menos cuestionada- recepcion constitucional, pero que indudablemente juega un papel
esencial en la sanidad y calidad del sistema democratico al ser un elemento esencial para
la formacion libre de la opinion publica. Por otro, la correcta comprension de este derecho
exige un estudio desde una triple perspectiva: la del derecho interno, la del derecho
europeo y la del ordenamiento juridico comunitario. Esto implica una compleja operacion
de integracion juridica de tres ordenamientos juridicos distintos sobre los cuales se

construye el contexto normativo de la libertad de antena.

Asi, pues, la finalidad primordial de esta investigacion es el analisis de la libertad
de antena, desde la perspectiva constitucional, en el marco de la integracion europea y
atendiendo a los fenémenos de la globalizacion y de la sociedad de la informacion y el
conocimiento. En este sentido, esta tesis pretende contribuir en la busqueda de soluciones
a las diversas aporias en torno a la constitucionalizacion de la libertad de antena, a la vez
que aportar elementos de juicio a un debate doctrinal que continua abierto sobre el

desarrollo legislativo mas adecuado de este derecho.
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El valor de este estudio radica en dos razones. En primer lugar, contribuye a
reforzar la dimensioén constitucional del derecho a crear medios televisivos. Frente al
enfoque predominantemente administrativo que ha dominado la creacion de medios
televisivos en los ultimos afios, se hace necesaria una perspectiva constitucional de la
libertad de antena como derecho fundamental; perspectiva, en nuestra opinion, basica
para el avance en la materia, porque bajo su cobertura se abre un abanico de posibilidades
que permiten la comprension del perfil de este derecho y facilitan su ejercicio, de acuerdo
con un elemental respeto de las libertades fundamentales. En segundo lugar, presenta un
panorama completo y actual de los avances y las transformaciones, que en lo relacionado
con la libertad de antena, se estan produciendo en el derecho comunitario y europeo, y los
cuales, previsiblemente, generardn cambios tanto en el tratamiento legislativo de este
derecho como en la jurisprudencia constitucional relativa a esta materia, en la medida que
exista un verdadero didlogo entre el TC espanol y los Tribunales supranacionales de

ambito europeo y comunitario.

Atendiendo a la complejidad del contexto en el cual se desarrolla nuestro objeto
de estudio, acudimos a una seriec de enfoques metodologicos. De esta manera, la
metodologia opera como brijula en el espeso bosque de ordenamientos juridicos
entrecruzados, y de analisis de un derecho como la libertad de antena cuyo fundamento
constitucional es controvertido. Asi, aplicamos una metodologia caracterizada por un
enfoque expositivo-argumentativo, en el cual el andlisis inductivo tiene una gran
relevancia para el adecuado reconocimiento de este derecho tanto en sede normativa
como jurisprudencial. Sin embargo, este andlisis inductivo no es suficiente para la
comprension de la libertad de antena, porque su tratamiento actual, como tendremos
ocasion de analizar, en sede fundamentalmente normativa y jurisprudencial, encierra toda
una serie de aporias que dificultan su comprension como libertad fundamental firmemente
anclada en las libertades de expresion e informacion. De ahi que, se hace necesario acudir
al método topico, entendido, en palabras de VIEHWEG, «como técnica del pensamiento
problematico»’, que auxilia en la determinacion, planteamiento y resolucion de esas
aporias en torno a la libertad de antena. Otro de los enfoques metodologicos que tiene un
especial protagonismo en nuestra investigacion es el método del derecho comparado. La

comparacion nos permite, ademas de conocer el régimen juridico de la libertad de antena

5 VIEHWEG, T., Topica y jurisprudencia, 2* ed., (trad.) Luis Diez Picazo, Thomson-Civitas, Cizur Menor (Navarra), 2007, p.
56.
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en el marco de otros ordenamientos, detectar las semejanzas y diferencias en el
tratamiento de este derecho, coligiendo soluciones a las diversas aporias sobre la
constitucionalizacion y la regulacion del derecho a crear medios televisivos. En este
sentido, la «teoria de la constitucion red» desarrollada dentro de la doctrina nacional por
BUSTOS GISBERT, constituye, también, una herramienta metodologica ttil para nuestro
estudio, porque permite una mejor comprension de la relacion entre los diversos
ordenamientos juridicos entrecruzados que conforman el contexto en el cual se desarrolla
el objeto de nuestra investigacion. Por ultimo, de acuerdo con una metodologia analitico-
deductiva se propondran posibles respuestas a los problemas planteados a lo largo de los

diversos capitulos que desarrollan de forma critica el indice de contenidos de este estudio.

Nuestra investigacion se estructura en cuatro capitulos. En el primero de ellos, a
través de un analisis aporético, examinaremos los problemas sin resolver a propoésito de la
conceptualizacion e insuficiencia en el desarrollo normativo de la libertad de antena, tanto
en el texto constitucional espafiol como en el régimen convencional suscrito por Espafia
(CEDH, TFUE y CDFU). Para ello nos centraremos, en primer lugar, en delimitar que se
entiende por libertad de antena, haciendo un esfuerzo conceptual sobre este derecho en
relacion con otros como el derecho de acceso. En este sentido, analizaremos las dos
vertientes en las que se proyecta la libertad de antena: derecho de conexion con los
medios de difusion previamente establecidos y derecho de creaciéon de medios de
comunicacion. Como veremos detenidamente, buena parte de la doctrina especializada en
la materia se ha decantado por entender la libertad de antena como derecho de creacion de
medios radiotelevisivos. Sin embargo, nosotros entendemos que es una libertad dual en la
que confluyen tanto el derecho de conexién como el derecho de creacion de medios
radiotelevisivos, aunque nuestro objeto de atencion se centrara en esta ultima perspectiva
y solo en relacion con la television. Posteriormente, analizaremos el dificil encaje
constitucional de la libertad de antena en nuestro ordenamiento juridico. Y, finalmente,

apuntaremos los problemas en torno a la constitucionalizacion de la libertad de antena.

Como veremos en el capitulo segundo, todos estos problemas han generado una
rica jurisprudencia. Tanto el TEDH como el TJUE y nuestro TC se han esforzado por
encontrar soluciones a estas aporias, si bien con diversa intensidad y no siempre
alcanzando respuestas compatibles a las cuestiones controvertidas que se les plantean.

Esta importante labor jurisprudencial sobre la creacion de medios televisivos, promovida
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fundamentalmente por el TEDH y por el TIUE, permite establecer, a través del analisis
inductivo, una serie de principios que forzosamente deben estar presentes en el desarrollo
normativo y jurisprudencial de este derecho constitucional, y evidencia, ademas, la
necesidad de una auténtico didlogo entre tribunales como herramienta epistemoldgica util
para encontrar respuesta a muchos de los interrogantes que se mantienen alrededor de este

derecho.

Sin embargo, este estudio sobre la libertad de antena estaria incompleto si no
analizamos, también, el desarrollo legislativo de este derecho y su tratamiento en los
derechos comunitario y espafiol. Ademas, sin un claro reflejo normativo y una auténtica
voluntad de recepcion de la doctrina jurisprudencial por parte del legislador, la
jurisprudencia por si sola no puede resolver todos los problemas en relacion con este
derecho. Asi, pues, examinaremos primero cual ha sido la evolucion histérica-normativa
de la libertad de antena, y luego nos adentraremos en el andlisis minucioso de este
derecho a la luz del derecho comunitario y de la legislacion espafiola. Este examen nos
permitira, por un lado, detectar las insuficiencias de esta legislacion en lo relacionado con
el reconocimiento y desarrollo normativo de este derecho, y, por otro, inferir diversos
elementos que nos permitan avanzar en la construccion de un auténtico régimen juridico
audiovisual europeo, armoénico e integrador; que considere y asegure el cumplimiento
tanto de las libertades economicas como de los principios generales y derechos
fundamentales que forman parte del acervo constitucional de los Estados miembros, y que

se encuentran recogidos en la CDFU.

En un escenario como el actual en el que, como veremos en el capitulo IV, la
globalizacion marca las pautas de una nueva sociedad y una nueva economia basada en la
informacion y el conocimiento, impulsando decididamente la liberalizacion de sectores
estratégicos como el audiovisual y fomentando la construccion de un mercado mundial
sin fronteras, no cabe duda que las libertades fundamentales de expresion e informacion
requieren de la garantia de los soportes esenciales para su desarrollo y ejercicio efectivo.
A la luz de esta nueva sociedad y esta nueva economia, la dimension constitucional de la
libertad de antena se perfila cada vez con mayor nitidez, evidenciando el caracter
inescindible de esta libertad respecto a las libertades de expresion e informacion, al
tratarse de un instrumento esencial para la realizacion de las mismas en el mundo

contemporaneo. En este sentido, la superacion de estas aporias en torno a la libertad de
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antena es una condicion necesaria, no solo para el impulso de la economia europea en el
contexto global, a través del avance en el establecimiento de un mercado europeo
audiovisual y de la sociedad de la informacién y el conocimiento, sino, también, para el

fortalecimiento de los sistemas democraticos en el seno de la Union.

En definitiva, nuestra investigacion pretende arrojar luz sobre una libertad
controvertida, subrayando su naturaleza constitucional como derecho fundamental
encuadrado en las libertades de expresion e informacion. En este sentido, nuestro objetivo
no es otro que contribuir al debate juridico en torno al reconocimiento y desarrollo
efectivo de la libertad de antena, a través de un andlisis aporético dirigido
fundamentalmente a esclarecer y resolver cuestiones, a proposito del régimen juridico de
la libertad de antena como derecho fundamental. Y todo ello atendiendo a las
circunstancias reales que condicionan el ejercicio de esta libertad en el complejo contexto
normativo contemporaneo, y a la mision practica del derecho en la resolucion de
problemas que se plantean en la sociedad. La realidad tecnologica, social, econdmica y
politica avanza en ocasiones mucho mas deprisa que la juridica. La libertad de antena
quizas sea uno de los mas claros ejemplos de esta afirmacion. Pero esto no es obstaculo
para que desde el derecho constitucional se establezcan las bases necesarias para una
futura recepcion constitucional expresa de la libertad de antena y una regulacion efectiva

del estatuto juridico de este derecho.
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Resumen: [ES] Nuestra investigacion se centra en el andlisis de la libertad de antena, desde la

perspectiva constitucional, en el marco de una pluralidad de ordenamientos juridicos entrecruzados. Y
atendiendo, ademas, a los fendmenos de la globalizacion econdmica y de la sociedad de la informacion y el
conocimiento, que influyen de lleno en el entendimiento de esta libertad. En este sentido, esta tesis pretende
contribuir al fortalecimiento de la dimension constitucional del derecho a la creacion de medios televisivos,
asi como a la blsqueda de soluciones a las diversas aporias en torno a la constitucionalizacion y la
regulacion de este derecho. El panorama actual Espafiol caracterizado por el proceso de integracién europea,
exige que los diversos problemas que se plantean a propdsito de la constitucidnalizacion y el desarrollo
normativo de la libertad de antena, sean abordados desde una triple perspectiva: la del derecho europeo, la
del ordenamiento juridico comunitario y ya en sede interna la propia de la Constitucion y de las demas
normas en materia audiovisual, en especial la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion
Audiovisual. El triple enfoque de la libertad de antena que asumimos en esta tesis nos ayuda a clarificar los
contornos constitucionales de este derecho, contribuyendo a la reduccion o supresion de las barreras que
tanto de iure como de facto entorpecen el ejercicio de un derecho fundamental, que es, ademas, pieza clave
para la sanidad y calidad del sistema democratico.

[EN] Our research focuses on the analysis of the broadcasting freedom, from a
constitutional perspective, in a plurality context of cross-linked legal systems. Besides, this investigation
considers the phenomena of economic globalization and the information society that influence the
understanding of this freedom. In this sense, this thesis aims to contribute to strengthening the constitutional
dimension of broadcasting freedom, as well as providing solutions to the aporia around the
constitutionalization and regulation of this right. The current situation in Spain characterized by the
European integration requires that the arising problems in connection with the constitutionalization and
policy development of broadcasting freedom are addressed from three perspectives: the European law, the
Community law and already own domestic jurisdiction of the Constitution and other rules in the audiovisual
field. Especially Law 7/2010, of March 31, General Audiovisual Communication. The triple focus of the
broadcasting freedom assumed in this thesis helps clarify the constitutional contours of this right,
contributing to the reduction or elimination of barriers both de jure and de facto hinder the exercise of a
fundamental right, which key to a healthy democracy.



