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RESUMEN: El sector audiovisual en Espaiia se ha convertido en una industria cada vez mas destacada. Respecto
a su prestacion, los contenidos mediaticos y su demanda forman parte del dia a dia de los ciudadanos motivados
por diversas causas: informativas, entretenimiento, etc. Sin embargo, por lo que concierne a su regulacion, la
Ley 7/2010, de 3| de marzo, General de Comunicacién Audiovisual resulta insuficiente ante el inminente avance
de un proceso de transformacion digital del sector que ha venido para quedarse. Con su reforma lo que se
pretende es despejar posibles incertidumbres que presenta la industria aportandoles una respuesta juridica
a medio o largo plazo. Esta prevision permitira reforzar la seguridad que afecta al conjunto de ciudadanos en
el uso de estas plataformas, sin descuidar otros aspectos que son de suma relevancia tales como los nuevos
intereses que emergen del mercado y la garantia de los derechos de los usuarios.

PALABRAS CLAVE: Digitalizacion; servicio de comunicacién audiovisual; servicio publico; derecho; derechos
de los ciudadanos.

ABSTRACT: The audiovisual industry lives in an extraordinary time, where has become an increasingly important
sector. Technological advances are happening faster and their demand is part of the everyday life of the current citizens.
In Spain, the Ley 7/2010 “General de Comunicacion Audiovisual” is outdated because only television and radio are
regulated. On this path, technological advances are happening faster than law. Continuing on the existing path, Spain
needs, therefore, to regulate, to order with medium and long term vision a new audiovisual media service that articulates
the reform of the sector.
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I. INTRODUCCION.

El audiovisual se trata de uno de los servicios mas utilizados y preciados por
los espafioles. Prueba de ello, es la cantidad de su tiempo que dedican a consumir
parte de sus contenidos con fines diversos: conocer la actualidad social que
ofrecen los informativos, entretenimiento, asistir a una liturgia, aprender de los
documentales, etc. Sin embargo, su cardcter normativo es poco conocido. Ni tan
siquiera se suele conocer cudl es el alcance Ultimo que puede tener la emision
de determinados contenidos mds alld de su sentido cldsico, derecho al honor,
intimidad, propia imagen.

El presente estudio abordala regulacién del servicio de comunicacién audiovisual
en su doble vertiente, publico y privada, desde la critica. Comenzaremos por definir
que supone este servicio, asi como los efectos culturales, sociales y técnicos que ha
experimentado en los Ultimos tiempos, la incertidumbre generada sobre la calidad
del servicio y su eficacia respecto a la proteccién de derechos fundamentales,
la existencia de determinados colectivos que se muestran como especialmente
vulnerables y que requieren de una regulacion detallada, la oportunidad que
supone la colaboracién publico-privada a fin de poder garantizar la continuidad
del servicio en un periodo de crisis, la evolucién que ha experimentado el sector
como consecuencia de la digitalizacidn, los incentivos para la transicion digital, la
pervivencia de un nuevo modelo de prestacién del servicio que pone en cuestion
la actual regulacidn... El andlisis que se propone pretende asi, invitar al lector a un
arsenal de cuestiones que plantea el servicio de comunicacién audiovisual desde
el plano juridico.

Tras exponer alguna de las deficiencias, las cuales sigue adoleciendo el sector,
se indica cdmo la regulacidon europea procurara resolverlas a través de la Directiva
(UE) 2018/1808 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 4 de noviembre
de 2018, por la que se modifica la Directiva 2010/13/UE sobre la coordinacién
de determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de
los Estados miembros relativas a la prestacién de servicios de comunicacién
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audiovisual (Directiva de servicios de comunicacién audiovisual), habida cuenta
de la evolucidn de las realidades del mercado. El citado texto normativo aguarda
un doble objetivo: el desarrollo juridico de la Directiva 2010/13/UE, de 10 de
marzo, precedente y la actualizacidon normativa del sector atendiendo a las nuevas
realidades tecnoldgicas y econdmicas. La esperada transposicion del mencionado
texto al ordenamiento juridico espafiol, prevista para el 19 de septiembre de 2020,
sigue en suspenso. Las dificultades con las que se ha topado el legislador espafiol
se alnan a la asimetria existente entre las diferentes plataformas de informacion
—servicios lineales y servicios no lineales- y el poder que van adquiriendo los
medios, lo que supone la correlativa desproteccidn de algunos de los derechos
de los ciudadanos.

Explicadas algunas de las razones que motivan el andlisis del servicio de
comunicacién audiovisual resulta necesario ver el futuro con optimismo. Aunque
tarde, el Anteproyecto de Ley General de Comunicacién Audiovisual aspira a lograr
la actualizacién normativa del sector a través de la transposicion de la normativa
europea. El andlisis finaliza con el examen sobre el actual modelo de regulacién del
sector y la propuesta de nuevos mecanismos atendiendo al derecho comparado
extrayendo su mayor o menor eficiencia y equidad. El andlisis que propone el
estudio tiene por objeto homenajear al Dr. Cesare Massimo Bianca. Un jurista
no solo excepcional de la historia del Derecho sino también un gran ser humano
que asumié para el bien de [talia y del mundo, la tarea de contribuir al estudio de
los diferentes aspectos que atafie al ordenamiento juridico con razonamientos y
argumentos enraizados en el fondo del Derecho europeo.

Il. ORIGEN DE LA REGULACION AUDIOVISUAL.

Los servicios de comunicacidén audiovisual merecen la consideracién de
privilegiados intermediarios del interés general'. Esta nocidn seria perfectamente
aplicable a los medios mds difundidos en los albures del siglo XXI, tales como:
periddicos, televisidn, radio e Internet. En las sociedades modernas los procesos
de comunicacién publica se procesan a partir de canales que no eran estrictamente
presenciales, de modo ajeno a plazas publicas, o encuentros reales. Es por esta
causa por la que Barata | Mir considerd que los medios que responden a un
formato audiovisual de comunicacion se tratan de “instrumentos dotados de una
considerable potencia en el suministro de aquellos mensajes que conforman el
material del que estd hecho, en el momento histérico presente, el imaginario
colectivo?”. Podemos afirmar asi que estos formatos presentan ahora una serie de
caracteristicas que lo convierten en un espacio privilegiado a través del cual poder

I SunsTeiN, C.R.: “Internet, democracia y libertad”, Republica.com, Paidos Ibérica, Barcelona, 2003, p. 2.

2 BARATA | MR, J.: Democracia y audiovisual. Fundamentos normativos para una reforma del régimen espariol,
Marcial Pons, Madrid, 2006, pp. 17-18.
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experimentar una serie de encuentros. En concreto, constituyen instrumentos que
facilitaran canales para el didlogo colectivo, facilitaran la cohesidn social, creacién y
reproduccién de diferentes experiencias vitales.

En definitiva, los medios de comunicacion juegan un papel incuestionable que
merece una especial atencién por parte de los poderes publicos —en sus inicios- y
que de forma paulatina deberdn también considerar los operadores privados —
tras el proceso de liberalizacion del servicio-. Constituye, mds concretamente, el
objeto principal de este apartado analizar cémo surge la ordenacidn juridica del
servicio de comunicacién audiovisual, de acuerdo a: su contenido, soporte v las
oportunidades que ofrece el mercado. A su vez, cdmo se encuentra sujeto a una
serie de pardmetros y criterios que resultan convenientes interpretar conforme
a las libertades y principios a los que queda vinculado desde una perspectiva
objetiva y subjetiva de cardcter basilar en el dmbito nacional.

I. Contenido de su regulacion constitucional.

Antes de abordar un estudio sobre los retos juridicos que plantea el actual
servicio de comunicacién audiovisual en Espafia conviene acotar su objeto. El
presente apartado no tiene una finalidad puramente dogmética o tedrica, sino
que pretende advertir sobre cuestiones diversas como: la base constitucional que
permite su regulacién; la necesidad de establecer un sistema de garantfas para su
prestacidn por parte del Estado; y, las diferentes aristas a las que se ha enfrentado
tradicionalmente estos sectores y que alnan su complejidad en aspectos no
puramente juridicos sino también tecnoldgicos, de sociales, politicos y de mercado.

La busqueda de un Derecho que permita garantizar el correcto funcionamiento
del servicio de comunicacién audiovisual no puede ser entendido sin un encuadre
constitucional previo. Si bien es cierto que en texto constitucional no existe un
precepto que sefiale la obligatoria prestacidon de este servicio, si que es cierto
que existen algunos elementos que dan a conocer su proteccién atendiendo a las
consecuencias jurfdicas que pueda suponer: a su contenido, su permanencia en el
mercado y al soporte.

Por un lado, respecto al contenido, debemos sefialar un doble escenario que
permitird su garantia, el que ocupa a: los derechos fundamentales y los derechos
de la personalidad. Por la relevancia que adquiere la preservacién de los derechos
fundamentales debemos destacar el tenor del art. 20 CE por cuanto incide en la
regulacion del derecho a la libertad de expresién (art. 20.1.a) CE)) e informacion
(art. 20.1.d) CE)) lo cual provoca que resulte necesario su desarrollo legislativo
ulterior para llevar a cabo una proyeccion eficaz de su contenido. Con cardcter
especial, deberemos realizar una breve referencia también a la regulacién que versa
sobre la proteccién de datos de cardcter personal (art. 184 CE), que se muestra
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como una de las principales novedades que incorpord la norma Fundamental de
[978. Su contenido consiste en el reconocimiento expreso de la proteccidn de los
ciudadanos frente al uso de la informdtica. Por lo que atafie a los derechos de la
personalidad, quedan regulados en el art. 20.4 CE el derecho al: honor, a la intimidad,
a la propia imagen vy a la proteccién de la juventud y de la infancia. Estas garantias
no quedan exentas de determinadas restricciones que deberdn ser consideradas
en aras de poder realizar un correcto uso del lenguaje y de la informacién que
se desea transmitir. Pese a tratarse de uno de los aspectos mds controvertidos
desde el punto de vista dogmatico?, la Constitucién es bastante esclarecedora en
la determinacién de los limites a los que se expondrd la comunicacién en materia
de contenidos como consecuencia de su art. 18.4 CE.

Por otro lado, no podria entenderse un andlisis constitucional de los medios
de comunicacién sin la correlativa perspectiva que ofrece un mercado voraz en
materia audiovisual. El dinamismo que caracteriza al juego existente entre la oferta
y la demanda —de cardcter econdmico- vy la innovacién tecnoldgica marcara el
futuro de las comunicaciones. Observando las bases que propone, en este aspecto
debemos sefialar su regulacién respecto a: la organizacidn y control de los medios
de comunicacién por los poderes publicos”(art. 20.3 CE), ciertos limites a los derechos
de comunicacidn y libertad de expresién e informacién (art. 20.4 CE), el derecho de la
empresa en relacion con los medios de comunicacion (art. 38 CE), el reconocimiento
de la iniciativa publica en la esfera econdmica (art. 128.2 CE) vy la regulacién de los
bienes de dominio publico y comunales (art. 132.1 CE). Si bien todos ellos resultan
interesantes, el alcance y la dimensidn que ocupa a la libertad de empresa, tiene
su anclaje en el art. 38 CE lo cual supondra una destacada confrontacién politica®.
La redaccidn inicial que adquirié este precepto abrid la veda existente entre la
iniciativa privada y la publica condicionada a los intereses econdmicos generales.
La constitucionalizacién de la libertad de empresa o, dicho en otros términos, la
libertad de creacidn y establecimiento de la industria o comercio ha dado lugar a
un término de dificil catalogacién juridica como es la economia de mercado®, siendo
la Constitucién de 1978 la primera en recogerlo.

Por otro lado, en relacidn al soporte, la distincidn de la garantia de prestacién
existente entre telecomunicaciones y medios de comunicacién desciende de la
interpretacién de la norma constitucional. Sin querer entrar aqui en el detalle del
amplio debate doctrinal que se ha desarrollado sobre el tema, resulta necesario
recordar que la opinidn mayoritaria enmarca la tutela de las telecomunicaciones en
el art. 18 CE, donde la comunicacién se transforma en un receptor determinado

3 De VerpA Y BEAMONTE, J.R.: “Derecho a la propia imagen y libertades de informacion y expresion”, Revista
Boliviana de Derecho, nium. 15, enero 2013, pp. 23-25.

4 GARRIDO FALLA, F.: Comentarios a la Constitucion, Civitas, Madrid, 1980, pp. 467-468.
Véanse las SSTC 73/2014, de 8 de mayo y 12/1982, de 3| de marzo.
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e intangible. Estas notas caracteristicas lo diferencian de otros medios de
comunicacién, que se incluye en el art. 20 CE y que regula la libertad de expresién
e informacion referida a un ndmero indeterminado y fungible de destinatarios.
Desde esta perspectiva, las redes y servicios de telecomunicaciones son utilizadas
esencialmente para poder transmitir la informacién a un sujeto determinado. Los
avances tecnoldgicos, sin embrago, hacen posible no solo transmitir el mismo
contenido de informacidn a través de los diferentes cauces de comunicacion.
También permiten decidir que un mensaje sea enviado a través de una red
determinada que serd posteriormente recibida, para los efectos oportunos, por
una pluralidad de personas no identificadas. De conformidad con estos criterios,
el soporte, el contenido y el mercado, constituirdn las bases, desde el punto de
vista constitucional, para que los poderes publicos puedan garantizar, en éptimas
condiciones, la creacién de un escenario comunicativo ajustado a las necesidades
que presenten los ciudadanos.

La determinacién de las competencias entre el Estado y las Comunidades
Auténomas en materia de medios de comunicacidn, en la actualidad, estd
revestida de multiples aspectos problemdticos. Desde una perspectiva histdrica,
cabe esbozar que a diferencia de lo ocurrido con las telecomunicaciones, que
es una materia cuya regulacion corresponde en su totalidad al Estado, el sector
audiovisual no ha gozado de la misma suerte. En virtud de lo establecido en el
art. 149.1.21 CE, la competencia en materia audiovisual se bifurca en torno a dos
entes territoriales: el Estado y las Comunidades Auténomas. En este sentido
podemos advertir, por un lado, que corresponde al Estado en exclusividad,
segun lo preceptuado en el art. 149.1.27 CE, la regulacidén de las normas basicas
relacionadas con el sector audiovisual. Mientras, por otro lado, las Comunidades
Auténomas dispondrin de las facultades correspondientes al desarrollo legislativo
y ejecucion de dichas normas.

2. Causas que motivan la regulacién.

Las razones que ayudan a la configuracién de un texto normativo que tenga
por objeto el servicio de comunicacidn audiovisual servird para justificar algunas
de las insuficiencias que plantea el mercado, atendiendo a la generacién de nuevos
soportes y contenidos, que los poderes publicos suelen esgrimir para mostrar el
cumplimiento de su actuacién en beneficio del interés publico®.

6 La Constitucion Espafiola no recoge explicitamente el derecho a crear servicios de comunicacion
audiovisual. Si bien es cierto que la doctrina ha considerado que esta categoria puede ser incluida, de
forma implicita, del contenido que proponen los articulos 20 y 38 de la CE. Entre otros, ToRREs DEL MORAL,
A.: “Sistematica constitucional y cuestiones generales”, en AAVV.: Libertades informativas (dir. A. TORRES
DeL MoraL), Colex, Madrid, 2009, p. 78.
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La television y el sistema de radiodifusién han sido considerados ‘servicios
publicos esenciales’ puesto que se caracterizan por ser vehiculos principales de
informacion y de participacién politica de los ciudadanos, de formacién de la
opinién publica, de cooperacion con el sistema educativo, de difusién de la cultura
espafiola y de sus nacionalidades y regiones y de medio de contribucidn para que
la libertad y la igualdad sean efectivas. Tal y como recuerda la STC 12/1982, de 3l
de marzo, “la configuracién 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. Si partimos de la consideracion de que la calificacion
de la televisién como servicio publico, que consagra el art. | de la Ley 4/1980, no
estd cuestionada, hay que preguntarse si se puede decir lo mismo de la atribucién
de la gestidn directa del servicio publico a un ente publico (...) ya que adoptar
el sistema de gestidn indirecta del servicio publico requiere una decisidn del
legislador y un desarrollo legislativo que este Tribunal no puede suplir” (FJ. 4 y 5)".

Mas tarde le seguird la STC 74/1982, de 7 de diciembre que, al igual que el caso
anterior, pretende contrarestar la negativa del poder ejecutivo a la solicitud llevada
a cabo por la productora de Antena 3. A diferencia del caso anterior, el recurso de
amparo guarda relacién con la television por cable de cardcter local por lo que no
perviven las limitaciones existentes en la transmision a través de ondas terrestres
del caso anterior. Aun asf el Tribunal Constitucional se reafirma en la idea de
defender que “su implantacién no es una exigencia jurfdico-constitucional, sino
una decisidon politica que puede adoptarse, dentro del marco de la Constitucidn,
por la via de una Ley Orgdnica en la medida en que afecte al desarrollo de algunos
de los derechos constitucionales del art. 20 (art. 81 de la C.E.), es decir; que, en
todo caso, deben ser respetados los principios de libertad, igualdad y pluralismo
politico, como valores fundamentales del Estado. Y este dltimo argumento, el de la
necesidad de una Ley Orgdnica que exprese, dentro del marco de la Constitucién,
la decisidn politica de instituir la llamada ‘television privada), debe ser reiterado en
esta ocasién por nosotros en su pleno alcance de generalidad, ya que sdlo esta Ley
podra considerar el conjunto de los problemas suscitados y darles una solucién
armonica” (FJ. 4°).

Finales de los afios 80 supuso una reivindicacién del sector a nivel normativo,
en la que se aprobarfan leyes de vital importancia en el sector como fueron: la Ley

7  La resolucion contd con el voto discrepante del Magistrado Rubio Llorente, que permitira anticipar el
ulterior viaje jurisprudencial. En concreto consideré que al legislador le compete la correcta configuracion
del derecho, “la mayoria del Tribunal se ha sentido obligada a precisar que la ‘decision politica’ de implantar
la television privada debera revestir forma de Ley organica ‘en la medida en que afecte a alguno de los
derechos constitucionalizados en el art. 20’, de entre los que, segln parece, se excluye precisamente el
derecho a crear emisoras de television”. Sin embargo, en el caso que nos ocupa no hay regulacion sino
negacion del mismo, de modo que afirma que “el monopolio estatal de la television no es constitucionalmente
legitimo y que, en consecuencia, los particulares tienen derecho a crear y operar emisoras de television en
los términos que establezca la correspondiente Ley, la cual, en cuanto desarrolla un derecho fundamental,
ha de ser Ley organica”.
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4/1980, de 10 de enero, de estatuto de Radio y de la Televisidn, la Ley 31/1987,
de 18 de diciembre de ordenacidn de las telecomunicaciones y la Ley 10/1988,
de 3 de mayo, de televisidn privada, que implica la desaparicién de la situacién de
monopolio que habia caracterizado tradicionalmente al sector®. En este primer
momento, la Unica concepcidn normativa que se atisbaba, y de prestacién del
servicio, era aquella que contemplaba la esfera nacional representada en dos
canales de television: Radiotelevisién espafiola (RTVE) y la 2, sucediendo del
mismo modo respecto a la radio. La ausencia de una normativa que atienda a las
televisiones locales implicard batallas judiciales ante los tribunales para evitar su
cierre’. En los afios 90, la jurisprudencia evolucionard en un doble sentido'®. Por
un lado, se reafirmard en la idea que surge de la publicatio. En este punto sefalard
sus limitaciones y las obligaciones que se atribuyen hacia la intervencién por parte
de los poderes publicos. Por otro lado, hay un cambio de postura respecto a la
década anterior tras lograr estimar el recurso de amparo a las cuestiones relativas
a la televisién por cable", no asf respecto a las televisiones que operan mediante
ondas terrestres'2.

Con cardcter previo a la aprobacién del Texto Constitucional, los medios
unicacién, en su senti isico, fueron ide ervici

de comunicacién, en su sentido cldsico, fueron considerados como servicios

publicos”. La declaracién que hace el legislador a través del art. 1.2 de la Ley

4/1980, de 10 de enero, de Estatuto de la Radio y de la Televisién, no hace mds

que reproducir este sistema'®. La doctrina, no fue undnime en la defensa de este

modelo y se dividia entre quienes consideraban que se trataba de una declaracion

8 La STC 31/1994, de 31 de enero (F). 7°).

9  La jurisprudencia sefalada en el periodo que ocupa los afios 80, a propésito de la creacion de medios,
se encuadra en el siguiente esquema: en virtud de lo sefialado en el art. 20 se convierte en una libertad
sirviente, se trata de un derecho de libertad como una garantia que permitira respaldar una opinién publica
libre; se trata de un derecho de configuracion legal, sin la cual no sera exigible.

10 Garcia GARCIA, |.: “El derecho a crear medios de comunicacion audiovisual. Evolucién de la jurisprudencia
constitucional y liberalizacion de la actividad de radio y television”, Derecom, nim. 22, pp. 81-99.

Il SSTC 74/1982, de 7 de diciembre y 31/1994, de 3| de enero, donde ambos pronunciamientos se refieren a
la television local por cable. La primera no se estima en amparo y la segunda si, por lo que destaca que el
soporte como tal no requiere de la existencia de una atribucién directa de frecuencias y potencias a efectos
de emitir. También resulta importante la STEDH de 24 de noviembre de 1993, caso Lentia v. Austria, donde
entre laza la idea de que una opinién publica libre es aquella que lleva aparejada un reconocimiento en la
creacion de medios. Argumento que ha sido desarrollado por autores como AzpITARTE, M.: “La dimension
constitucional del derecho a prestar el servicio de comunicacién audiovisual: creacion de medios, direccion
editorial y autorregulacion”, en AA.VV.: Estudios sobre la Ley General de Comunicacion Audiovisual (coords C.
CHINCHILLA y M. AzPITARTE), Cizur Menor, Madrid, 2011, p. 231.

12 Las SSTC 12/1982, de 3| de marzo y 88/1995, 6 de junio y el ATS 260/1990, 18 de junio, que cuentan con
la desestimacion judicial, hacen referencia al empleo de ondas terrestres, al tratarse de un recurso hasta
entonces escaso, lo que requiere de una previa autorizacion para poder proceder a su uso. Los afios 90
supondran una liberacion de la antena y la configuracion de limites legales a la actuacion de las cadenas.

13 BasTipA Freyjepo, F.).: La libertad de antena, el art. 20 de la CE y el derecho a crear television, Ariel, Barcelona,
1990, p. 134.

14 El tenor del articulo 1.2 de la Ley 4/1980, de 10 de enero, de Estatuto de la Radio y la Television reproduce
que, “La radiodifusion y la televisién son servicios publicos esenciales cuya titularidad corresponde al Estado”.
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inconstitucional® mientras que otros defendian su legitimidad'®. Finalmente, la
compatibilidad existente entre el ejercicio de derechos fundamentales vy la idea
de servicio publico fue constatada con la incorporacién de la técnica concesional.
Mas tarde, la STC 127/1994 subrayd que la publicatio era compatible con el
ejercicio de libertades y prestaciones que son consustanciales a la prestacion de
determinados servicios esenciales. Sin embargo, este aspecto no conté con el
consenso de algunos criticos que solicitaban las sustitucién de la publicatio por la
consideracién de servicio de interés general que finalmente tendra lugar a raiz de
lo sefialado por la Directiva 94/46/CE de la Comisidn de 13 de octubre de 1994,
por la que se modifican las Directivas 88/301/CEE y 90/388/CEE especialmente
en relacién con las comunicaciones por satélite, que afectd a la liberalizacién del
servicio cuyas emisiones tenian lugar via satélite, no asi respecto a las que son
por cable. En Espafia, la Ley 37/1995, de 12 de diciembre, de Telecomunicaciones
por Satélite, se mostrard reticente al abandono de la idea de servicio publico.
No seria pues, hasta la aprobacion del Real Decreto 6/1996, de 7 de junio, de
liberalizacién de las telecomunicaciones y correlativa Ley [1/1998, de 25 de abril,
General de telecomunicaciones, cuando se dard comienzo a una nueva categoria
de prestacién basada en el concepto de servicios de interés general.

La despublificacién total, atendiendo a la televisién por cable llegard con la
aprobacion de la Ley 10/2005, de 14 de junio, de medidas urgentes para el impulso
de la televisidn digital terrestre, de liberalizacion de la televisidn por cable y de
fomento del pluralismo. Finalmente, el abandono total de esta categoria llegara
con la actual Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacién Audiovisual
(LGCA), que define en su articulo 22.1 que, “los servicios de comunicacién
audiovisual, radiofénico y conexos e interactivos son servicios de interés general
que se prestan en ejercicio del derecho a la libre expresion de ideas, del derecho
a comunicar y a recibir informacion, del derecho a la participacién 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 democrdticos”. En este contexto, la LGCA
vincula el derecho a la creacién de los medios de comunicacion con el art. 20 y
38 CE mencionados, abriendo la opcién a otros que contempla el ejercicio de
participacion en la vida politica y social del art. 9.2 CE. Destaca su contenido,
frente a leyes precedentes, la importancia que adquiere la posicidn subjetiva frente
a la objetiva.

15 BasTipA FRelepo, F.J.: La libertad de antena, cit., 1990, p. 138.

16  CHINcHILLA, C.: “El Servicio publico, juna amenaza o una garantia para los derechos fundamentales?
Reflexiones sobre el caso de la television”, en AA.VV.: Estudios sobre la Constitucién espafiola. Homenaje al
profesor Garcia De ENTERRiA (coord. S. MARTIN RETORTILLO BAQUER), Vol. 2, Cizur Menor, Madrid, 1991, pp. 943-
972.
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3. Fines de la regulacion del sector audiovisual.

La regulacién del sector audiovisual cuenta con distinta motivacién atendiendo
al lugar del globo al que estemos haciendo referencia. Mientras que la television
en Europa crecia en la figura del monopolio, en Estados Unidos emergia y se
desarrollaba como una actividad privada. En este contraste podemos observar la
existencia de una serie de reglas y principios diferenciados que marcaran la forma
en la que tendrd lugar su prestacion. La evolucidn que habilitd el posmonopolio
televisivo permitié que las televisiones privadas entraran a formar parte de
las democracias mds avanzadas, de donde surgié el debate sobre la oportuna
regulacion de los medios de comunicacién audiovisual. Aunque la controversia
sigue suscitando especial interés planteando cuestiones que siguen siendo de
actualidad en nuestros dias, tales como: ;qué regular?, jcdmo hacerlo?, jcomo
llevarlo a cabo? y ;quién deberd ejecutarlo?, no es menos cierto que algunos
aspectos originales han experimentado un cambio notable. Entre ellos, la idea de
escasez tecnoldgica va adquiriendo un peso cada vez menor. Interesa recordar, el
importante valor que ocupé en los afios 80 en aras de poder acceder a una ratio
de frecuencia de ondas hertzianas que era limitado. El papel que ocupaba este
aspecto era no menos interesante si atendemos a que suponia una modulacién o
afeccién del espacio publico de comunicacion, lo que permitia construir posiciones
de poder poco democréticas.

Ladigitalizacién supone un verbo en nuestros dias que requiere de una regulacién
al volante. Las tecnologias amparadas en esta estrategia han llevado a un sinfin de
sectores de los cuales no son ajenos los servicios de comunicacién audiovisual. Sin
embargo, esta evolucidn no consiste solo en la incorporacién de herramientas y
programas que den inicio a su prestacién y he aqui uno de los principales desafios
que ocupa a esta transicidn. Las consecuencias que atrae cuentan con varias voces
discordantes. Bourdieu ya vaticiné hace algunos afios el alcance que podrfa llegar
a tener la television, lo que supondria un peligro para la produccién cultural y no
menos riesgo generaria en la democracia”. La posicién de dicho autor contrasta
con la que, tiempo mads tarde, ofreceria Popper quien observa este proceso desde
la perspectiva que ofrece la ‘Cattiva maestra la televisione'®. Poner en balance
estas cuestiones nos ayudara a mostrar la significacién y la relevancia que adquiere
la comunicacién audiovisual respecto a la cultura democrética.

La existencia de una pluralidad de medios de comunicacién no siempre es una
garantia suficiente para tutelar los derechos de quienes consumen los contenidos.
Si bien es cierto que la libertad de informacién es una categorfa necesaria
para preservar este derecho no siempre se garantiza que el contenido de la
argumentacion esgrimida deba ser de la misma indole. La prestacién de un servicio

17 Bourbieuy, P.: Sobre la television, Traduccién de Thomas Kauf, Editorial Anagrama, Barcelona, 1996.

18 Porper, K.: Cattiva maestra televisione, Berlin, Marsillo, 2002.
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que tenga en cuenta la garantia del interés general cumple con estas expectativas
que son tan significativas y que requiere una sociedad pluralista. La budsqueda de
mecanismos que permitan regular estos términos adquiere una vital fuerza ante
un escenario en constante cambio. Supone de gran relevancia atender a los limites
que deberd tener asf como observar su contenido'.

En las sociedades democrdticas avanzadas, la prestacion de un servicio publico
de comunicacién audiovisual debe considerar las necesidades que plantea el
conjunto de la ciudadanfa y no centrar sus fines en un colectivo concreto. El interés
particular no debe convertirse en la palanca de politicas publicas que motiven la
implementacién. Esta caracteristica es la que permitird identificar a los medios de
comunicacién privada o interpersonal. A mi juicio, la gran incidencia que ocupa
sobre el conjunto de la ciudadania hace que sea oportuna su regulacién, aunque
esta afirmacién no ha sido compartida por el conjunto de la doctrina. Fowler
sefialaba que seria banal llevar a cabo una regulacion de estas caracteristicas
al considerar al televisor y la radio dos electrodomésticos propios del ajuar
doméstico®®. La propuesta normativa que realiza la Unién Europea diverge
de esta interpretacién. Baste cita por caso el tenor de la Comunicacién de la
Comisién sobre la aplicaciéon de las normas en materia de ayudas estatales a
los servicios publicos de radiodifusion de 2009 por cuanto entiende que, “los
Estados miembros consideraron que era preciso mantener el servicio publico de
radiodifusién como un medio para garantizar la cobertura de una serie de dmbitos
y satisfacer las necesidades y los objetivos de interés publico que, de lo contrario,

no necesariamente resultarian satisfechos en grado éptimo?” . Por su parte, la
Resolucion del Consejo y de los representantes de los gobiernos de los Estados
miembros reunidos en el seno del Consejo de enero de 1999, sobre el servicio
publico de radiodifusidon y que trae de nuevo la citada Comunicacién, recuerda
que, “es necesario que los servicios publicos de radiodifusién puedan seguir
ofreciendo una programacién diversificada acorde con la funcién que le hayan
asignado los respectivos Estados miembros, a fin de atender a la sociedad en su
conjunto; en este sentido es legitimo que los servicios publicos de radiodifusidn

221

hagan lo posible para llegar a una amplia audiencia®*”. En definitiva, corresponde a

cada uno de los Estados definir, atribuir y organizar el servicio publico.
4. Coherencia institucional y colaboracién publico-privada.

La revolucidn que ha experimentado la innovacién de la técnica en los Ultimos
afios ha limitado la cldsica escasez de medios y de espectros a la que los servicios

19 MaLAreT | GaRcia, E.: “La regulacion audiovisual entre democracia y mercado”, Rivista della Regolazione dei
mercati, fascicolo 2, 2015, pp. 27-28.

20 SunsTeN, C.R.: “Internet, democracia”, cit., 2003, pp. 2 y ss.
21 DOUE 27.10.2009, C-257/01.
22 DOUE 03.02.1999, C-30/01.
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de comunicacién audiovisual nos tenfan acostumbrados. La aparicidn de redes
mads potentes y la creacién de soportes, plataformas y tecnologias de distribucion
mads avanzadas invitan a que entendamos el servicio de comunicacién audiovisual
desde un enfoque mds amplio, donde internet ocupa un papel protagonista. La
dualidad existente entre innovacidn-técnica sumada a la econdmica ha permitido
la ruptura con la situacion de monopolio abriendo el servicio a un gran ndmero
de operadores que no se detiene con el paso del tiempo. Si bien, la duplicacién
de la oferta no supone per se una mayor variedad de contenidos, ayudard a
que espectador tenga mds oportunidades de satisfacer sus necesidades de
entretenimiento o informativas.

La apertura del mercado audiovisual a productoras privadas supuso la
existencia de una mayor competencia en su prestacién. A diferencia de su
prestacidn, en su vertiente privada, desde una perspectiva publica se deberdn
garantizar las condiciones necesarias para velar por los derechos sefialados en el
tenor constitucional, tales como la exposicidn de una opinidn publica libre que no
esté condicionada a una cuota de audiencia con fines econémicos, entre otras.
La apertura al pluralismo, la garantia de contenidos de calidad, la satisfaccion de
los intereses de los usuarios, son algunas de las manifestaciones que Barata i Mir
ha sefialado como necesarias para lograr un sector audiovisual que cumpla con
los valores propios de una sociedad democratica. Coincido con el autor cuando
continda sefialando que “en el caso de la comunicacién audiovisual, el interés
privado sdlo redunda en beneficio privado, nunca se obtiene un beneficio publico
si éste no se busca explicitamente. Pues el interés publico, en tal caso, no se mide
por el cdmputo de audiencias, sino por otros pardmetros que (...), tienen que
ver con la proteccidn de los derechos y valores mds bdsicos. Tal es la razén por
la intervencion del Estado, a través del ordenamiento juridico, es inevitable?”.
Si bien la Constitucién Espafiola no establece de forma concreta la prestacion
del servicio audiovisual como fundamental, si que este sector atiende a bienes
demasiado esenciales para que pueda ser descuidado u otorgado en exclusiva a
manos o intereses de mercado o esperar a que se ofrezcan libremente por parte
de los prestadores cuyo objetivo consiste en la busqueda del beneficio privado.

Una vez definido los objetivos del servicio publico audiovisual y su diferenciacidn
publico y privada, la Ley 7/2010 atiende a la asuncién de competencias. Asf
pues, desde un punto de vista objetivo dispone que el Estado, las Comunidades
Auténomas vy las Entidades Locales podrdn acordar la prestacion del servicio
publico de comunicacién audiovisual con el objeto de emitir en abierto canales
generalistas o temdticos (art. 40.2° LGCA). A diferencia de lo que sucedia en
tiempos pasados, la prestacion del servicio publico y el servicio privado, que
compete a este sector, no tienen que estar refiidos. Si bien es cierto que ambos

23 BARATA | MR, J.: Democracia y audiovisual, cit., 2006, p. | 1.
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ocupan un papel diferenciado en el mercado estatal, autonémico y local. En los
dos dltimos, permite que la prestacién publica del servicio descanse en manos
privadas. Destaca en este sentido, Ferndndez Farreres que la Ley 7/2010 deroga
la Ley 46/1983, de 26 de diciembre del Tercer Canal de Television que, en el
marco del Estatuto de la Radio y Television de 1980, abrid la posibilidad de que
las Comunidades Auténomas pudieran gestionar como concesionarios un tercer
canal estatal de televisidn, sin perjuicio de que alguna de ellas, de acuerdo con
las previsiones de sus Estatutos de Autonomia, también pudieran dotarse de
televisiones propias?’. Se abre por tanto la posibilidad, que no la obligacidn, de
establecer un nuevo marco juridico general para los prestadores de servicio publico
audiovisual autondmico, para garantizar: la promocion de la lengua, la cultura o
identidad del territorio, que la asume dentro de su dmbito competencial. El art.
42 LGCA exige, ademds, que la gestion de los prestadores de los servicios de
comunicacién audiovisual de titularidad publica, se otorguen conforme a criterios
de transparencia empresarial.

Finalmente, la Ley 6/2012, abre una diversidad de opciones para que sean los
gobiernos autondmicos quienes decidan qué modelo de gestidn desean aplicar
a sus propios servicios publicos de comunicacién audiovisual. La explotacién del
servicio puede consistir, entre otras modalidades, en primer lugar, en la gestién
directa a través de los propios érganos, medios o entidades; en segundo lugar, en
la atribucidn a un tercero de la gestidn indirecta del servicio o de la produccidn; y
en tercer y Ultimo lugar, en la prestacién del mismo a través de otros medios de
colaboracién publico-privada. Asimismo, con la citada reforma del 2012, se permite
la transformacién de la gestidn directa del servicio a la gestidn indirecta mediante
la enajenacidn de la titularidad de la entidad prestadora del servicio®. En otras
palabras, se habilita la privatizacién de las televisiones publicas autondmicas.

En sintesis, podemos afirmar que con anterioridad a esta reforma, la Ley
General de Comunicacion Audiovisual no imponfa a las Comunidades Autdnomas
la prestacion del servicio publico de television mediante la creacidon de un
canal publico y, de hecho, sélo trece autonomias hacfan uso de este servicio.
En cambio, en el plano actual, las Comunidades Auténomas podran optar por
seguir prestando directamente el servicio de comunicacién audiovisual o, en su
caso, encomendar a un tercero la gestion indirecta del mismo o la produccién y
edicién de programas sin limitacién alguna. Ademas la Ley contempla una posible
privatizacion absoluta, en el sentido de poder optar por la transformacién de un
canal publico en privado y dejar, por consiguiente, de prestar un servicio publico.
Ante esta situacidn se abren las oportunidades de negocio para aquellas empresas

24 FerNANDEZ FARRERES, G.: “Television publica. En especial, la television estatal”, de la obra Regulacién (del
volumen dedicado al audiovisual), lustel, Madrid, 2012, pp. 119-178.

25 GAarcia CAsTILLEJO, A.: La television en Espafia. Marco Legal, Editorial UOC, Barcelona 2014, pp. 83-84.
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de servicios audiovisuales tales como fondos de inversidn, consultoras o empresas
de capital riesgo.

ll. LA EXIGUA REGULACION DEL SERVICIO DE COMUNICACION
AUDIOVISUAL.

Los espafioles que vivimos en la sociedad actual hemos sido capaces de ver
una evolucidn del servicio de comunicacién audiovisual que excede lo imaginado.
Si nos remontamos a los inicios de este medio, nuestros antepasados, a penas
podian vislumbrar un hilo de voz informativo —la radio- hasta que llegaria un
electrodoméstico que serfa revolucionario en la época —la television-. A lo largo
de nuestras vidas, hemos podido ir observando como el servicio iba creciendo
y mejorando cada dia desde diferentes prismas. Baste citar como ejemplo, el
aumento de canales que surge como consecuencia de la liberalizacidn del servicio
-contenidos-; la transformacion del modelo de televisién con pantallas mds finas
que chocan con el modelo de transistor tradicional -soporte-, incluso la prestacién
de contenidos se torna mds exigente como consecuencia de la evolucién que va
adquiriendo la oferta y la demanda -mercado-. Nuestra renta per cdpita y el nivel
de vida no hacfan mds que crecer de modo que parecia no tener fin y que admitfa,
sin demasiada resistencia, la reivindicacién de un marco juridico que permitiera
aunar el esfuerzo realizado por el legislador tratando de abordar cada uno de
los supuestos que iban planteando controversias en el sector. A esta reflexion
de fondo hay que unir un andlisis serio de los instrumentos que disponemos, de
las herramientas jurfdicas que el sector audiovisual tiene a su alcance. Es por ello
necesaria la realizaciéon de un estudio concreto sobre la actual Ley General de
Comunicacién Audiovisual de 2010 para més tarde atender a los desafios a los que
se enfrenta el sector.

I. La Ley General de Comunicacion Audiovisual 2010.

La parte del ordenamiento juridico que se ocupa de la regulacién de la radio y
la television en Espafia hasta 2010 se habia convertido en uno de los mds complejos
y dificiles de abordar, no tan solo respecto al Derecho Publico sino tomando como
referencia el conjunto del ordenamiento juridico®®. La LGCA logra poner fin a esta
tradicién que generaba inseguridad en su implementacién, al caracterizarse de un
sector que desde el punto de vista regulador era fragmentado y disperso. En su
Predmbulo, expone que esta Ley “pretende compendiar la normativa vigente ain
vélida, actualizar aquellos aspectos que han sufrido importantes modificaciones y
regular las nuevas situaciones carentes de marco legal”. Pero junto a este objetivo

26 GonNzALEz-EcHENIQUE CasTeLLANOs De Ueao, L.: “El ordenamiento juridico regulador de la radio y la
television en Espafa”, en AAVV.: La Nueva regulacion de las Telecomunicaciones, la Televisién e Internet (dir.
J.M. ViLLArR UriBARRI), Thomson Reuters Aranzadi, Pamplona, 2003, p. 381.



Andrés, B. - La regulacion del audiovisual espariol, a prueba

general de cardcter interno, la ley se crea con el objeto de dar cumplimiento a
la transposicidn, a nuestro ordenamiento nacional, de la normativa europea de
armonizacién en materia audiovisual, asi como determinadas exigencias que venfa
planteando el Tribunal de Justicia a propdsito de la libre circulacidn de servicios de
comunicacién audiovisual?’.

A) Ambito subjetivo de actuacién.

En paralelo a la evolucidn normativa resulta interesante abordar un estudio
sobre quiénes son las partes que se verdn afectadas en el sector de comunicacién
audiovisual y que caracteristicas presentan. Con cardcter general debemos
reconocer como titulares de los derechos del servicio de comunicacion
audiovisual a: todos los “espafioles”, “ciudadanos”, “personas” o “individuos’.
En consecuencia, con cardcter primario, serdn potenciales consumidores de los
medios de comunicacién todos los individuos que conforman una sociedad sin
que pueda prevalecer ninguna discriminacién que encuentre su razonamiento
"“en el lugar de nacimiento, raza, sexo, religion opinidn o cualquier otra condicién o
circunstancia personal o social” (art. 14 CE?). Frente al reconocimiento genérico
que se ha expuesto, se le atribuye un reconocimiento especifico de proteccién
a determinados usuarios que se catalogardn segun sus diferentes vinculaciones.
Entre los mismos, podemos citar a quienes ostentan la condicidn de ‘extranjeros’
-nacionalidad- (art. 13 CE?);y, a la 'infancia’ -razén de la edad- (art. 204 CE®). De
forma mds concreta, también debemos citar en este estadio, el reconocimiento
como usuario especifico a determinados colectivos sobre los que recae la
titularidad de velar por los intereses de colectivos especialmente vulnerables. Estos
usuarios sensibles, los conforman los menores (art. 7 LGCA) o las personas con
discapacidad (art. 8 LGCA), entre otros®!, sobre los cuales disponen una relacién
de especial vinculacion.

27 Como dispone la D.F. 5° LGCA, “mediante esta Ley se incorpora al ordenamiento espafol la Directiva
2007/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de Il de diciembre de 2007, por la que se modifica
la Directiva 89/552/CEE del Consejo sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de
radiodifusion televisiva”.

28 GAaRRIDO FaLLA, F. (dir.): Comentarios a la Constitucion, cit., 1980.

29 Awarez De MoN, S.: “Globalizacién y nuevas tecnologias: retos del liderazgo”, Harvard Deusto business review,
num. 102, 2001, pp. 12-24; De Juan GonNzALEZ, P.: “Uso de las nuevas tecnologias en la ensefianza de lenguas
extranjeras”, LFE: Revista de lenguas para fines especificos, nim. 18, 2012, pp. 183-212.

30 ALONsO BAYON, M.: “Medios de comunicacién y la infancia”, Revista de la SEECI, nam. 11, 2004, pp. 39-59;
MARINAS HERRERAS, |.M.: “Infancia, ciudadania y medios de comunicacién”, Politica y sociedad, vol. 43, num. |,
2006, pp. 159-168; Ropricuez CosTa, M.J.: “Infancia vulnerable en los medios de comunicacion”, Sociedad e
Infancias, num. 1, 2007, pp. 347-35I.

31 La aprobacion de la Directiva 2018/1808 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de
2018, por la que se modifica la Directiva 2010/13/UE sobre la coordinaciéon de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a la prestacion de servicios de
comunicacion audiovisual, adiciona un colectivo susceptible de vulnerabilidad junto a los ya considerados
tradicionalmente —menores y personas con discapacidad-. En concreto, nos estamos refiriendo a las
victimas del terrorismo regulada, entre otros preceptos, en el art. 6 b) de la Directiva de modificacion de los
servicios de comunicacion audiovisual de 2018.
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También serd necesario sefialar a quiénes ocupan la prestacién del servicio y
que conforman la oferta de contenidos. La conversién del modelo tradicional de
monopolio provocada por la liberalizacidn en las telecomunicaciones, los medios
de comunicacidn y las tecnologias de la informacién ha generado una tendencia
a considerar que los servicios publicos se verdn, en mayor medida, desatendidos
por parte de los poderes publicos en detrimento de los derechos e intereses de
los ciudadanos que participan en el sector. Este proceso de transformacién de los
mercados se observa como una reduccidn de la intervencién publica destinada a
abrir la competencia al sector privado con el objeto de mejorar la promocién de
dichas actividades. Sin embargo, tal y como ha quedado constatado en la préctica,
la liberalizacidn no cuenta con el resultado discernido. Mds bien al contrario, ha
logrado fortalecer el principio de pluralismo informativo con el que se permite
una mayor claridad expositiva y certeza del contenido transmitido®. Este proceso
de liberalizacidon sectorial, se ha concretado pues, como ya tuvimos ocasién de
analizan, en lo que algunos autores han denominado el trdnsito desde un Estado
gestor hacia el Estado regulador®®. Con todo, los prestadores de servicio publico
audiovisual no podrdn valerse de su posicidn para nutrirse de las técnicas de
intervencion y asf, adquirir una posicidn ventajosa en el mercado respecto a los
operadores privados. Su grado de determinaciéon dependerd, mds bien, como
sefialan Carrasco Perera, Arroyo Jiménez y Mendoza Losana de otros factores
como: i) los términos legales con el que se estructura la prestacion de cada uno
de ellos; ii) el sector o actividad sobre el que guarda una cierta proyeccion; v,
i) la adopcién de un conjunto de medidas con otras de la misma indole que se
aprueban de forma conjunta o paralela®.

B) El triple escenario de actuacidn soporte, contenido y mercado.

Con la redaccién de la LGCA podemos hacer notar la compilacidon de
la disparidad de texto normativos que ocupaba a la regulacién precedente. A
fin de atender a su contenido debemos basar nuestro andlisis en algunas ideas
claves para su comprensién. En primer lugar, atenderemos a cémo los servicios
de comunicacién audiovisual se comportardn ante la afluencia de intereses

32 Asi lo han defendido autores como CARRAscO PERerA, A., ARROYO JIMENEZ, L. y MEnDOZA LosaNa, A.lL:
“Impacto de la evolucion de la liberalizacion de las telecomunicaciones en la proteccion del consumidor”,
en AA.VV.: Estudios sobre telecomunicaciones y Derecho de Consumo (coord. A. CARRAsCO PErerA), Aranzadi,
Navarra, 2005, pp. 187-189.

33 Entre ellos, EsTEvE PARDO, J.: “La recepcidon en la Europa continental del derecho de la regulacién de
la economia (Regulierungsrecht. La sistematica de la doctrina alemana y sus sustanciales analogias con la
recepcion doctrinal en Espafa. Cronica de libros)”, Revista de Administracion Publica, num. 183, Madrid,
septiembre-diciembre, 2010, pp. 302-303; EsTeve PARDO, J.: “Redefiniciones del modelo de Estado y del
Derecho Publico en la actual recomposicion de las relaciones entre Estado y Sociedad”, en AAVV.: La
metamorfosis del Estado y del Derecho, la Television e Internet (dir. M.A. PRESNO LINERA) en la obra colectiva de
(Coord.), Fundamentos: Junta General del Principado de Asturias, Oviedo, 2014, pp. 85-120, entre otros
estudios del mismo autor.

34 CARRAsCO PERerA, A., ARROYO JIMENEZ, L. y MENDOZA LosANA, A.l., “Impacto de la evolucién”, cit., 2005, p.
189.
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publicos y privados, que determinardn su papel en el mercado. La confluencia de
intereses publicos y privados sitda a los medios de comunicacidn en el frontispicio
de la regulacién del sector, ya que las reglas del mercado, en ningln caso, se
podrén interponer a los valores sefialados en el texto constitucional®. Desde el
ordenamiento juridico espafiol, la LGCA anuncia, en su Exposicion de Motivos
que, “La industria audiovisual se ha convertido en los Ultimos afios en un sector
cada vez con mayor peso Yy trascendencia para la economia. Los contenidos
audiovisuales y su demanda forman parte de la vida cotidiana del ciudadano
actual. No se concibe el mundo, el ocio, el trabajo o cualquier otra actividad sin
lo audiovisual” reconociendo al mismo tiempo, que la garantia del servicio publico
de radio y televisidon correrdn a cargo de los operadores publicos. En concreto,
el Titulo IV de la LGCA justifica esta afirmacidn en, “los objetivos generales que
debe buscar este servicio publico como son: difundir contenidos que fomenten
los valores constitucionales, la formacién de opinidn publica plural, la diversidad
lingliistica y cultural y la difusién del conocimiento y las artes, asi como la atencion
a las minorfas”. Los limites juridicos que se establecen en este Titulo quedan asi
claramente fijados tanto en la normativa comunitaria como en la espafiola.

Con todo, el afloramiento de nuevas técnicas y derechos fundamentales que
deberdn ser dignos de proteccién, por parte de los poderes publicos, hacen avivar
nuevos mecanismos de proteccidn en el mercado audiovisual. Por ello, el legislador
en la LGCA busca definir: qué deberemos entender por servicios de comunicacién
audiovisual y establece qué medios serdn entendidos como tal, “los servicios de
comunicacién audiovisual radiofénicos, televisivos y conexos e interactivos son
servicios de interés general que se prestan en el ejercicio del derecho a la libre
expresion de ideas, del derecho a comunicar y recibir informacidn, del derecho a
la participacién 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 democrédticos” (art.
22.1 LGCA). Este derecho serd correlativo a la accién de los consumidores con el
objeto de que, “la comunicacién audiovisual se preste a través de una pluralidad de
medios, tanto publicos, comerciales como comunitarios que reflejen el pluralismo
ideoldgico, politico y cultural de la sociedad. Ademds, todas las personas tienen
el derecho a que la comunicacién audiovisual se preste a través de una diversidad
de fuentes y de contenidos vy a la existencia de diferentes dmbitos de cobertura,
acordes con la organizacién territorial del Estado. Esta prestacién 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” (art. 4 LGCA). Ante esta
prevision normativa se determinard que, “La libertad de prestacion del servicio
de comunicacién audiovisual se ejercera de acuerdo a las obligaciones que como

35 Nétese en este sentido, el contenido de la STC 127/1994, de 5 de mayo, a propdsito del recurso de inconstitucionalidad
contra determinados preceptos de la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de Television Privada.

[1189]



[1190]

Actualidad Juridica Iberoamericana N° 17, ISSN: 2386-4567, pp. 1172-1205

servicio de interés general son inherentes a la comunicacién audiovisual y a lo
previsto en la normativa en materia audiovisual” (art. 10.3 LGCA).

En segundo lugar, es importante atender al soporte. Resulta cuanto menos
importante destacar que la idea de servicio de comunicacidn audiovisual se dirige
a aquellos contenidos que guarden relacién con la radio y la television. Nada se
establece, por el contrario, sobre cudl serd su prestacion respecto a otros medios.
Por ejemplo, los ofertados a través de internet. Desde una perspectiva juridica
y constitucional estas obligaciones, que se crean a favor del interés general en
el dmbito de la comunicacidn audiovisual, constituyen los argumentos necesarios
parala creacidn y la prestacién de dicha actividad como un servicio publico esencial
y que permitird a su vez, el control de la actividad privada por parte de los poderes
publicos mediando férmulas incisivas®. Esta razén perdurard hasta nuestros dfas
en la catalogacién de los servicios audiovisuales como ‘servicios de interés general.
La LGCA realiza una atribucién expresa al control de la gestién y del cumplimiento
del servicio publico en los medios de comunicacién. La competencia para llevar a
cabo esta labor con plena eficacia se le otorga a: las Cortes Generales, Parlamentos
autondémicos, érganos del Gobierno local y a las autoridades audiovisuales®.
Respecto a estas Ultimas, debemos referirnos a la CNMC como la encargada de
llevar a cabo la evaluacidon de los nuevos servicios que se deseen incluir, siempre
y cuando estos respondan a la misidn de servicio publico y no alteren el libre
funcionamiento del mercado audiovisual (art. 41.3 LGCA). La necesidad de llevar
a cabo su prestacién tiene su origen en la Comunicacién de 2 de julio de 2009,
en la que se hace una alusion especial a que serdn los Estados miembros quienes
doten de los mecanismos necesarios, mediante mecanismos independientes del
organismo publico de radiodifusidn, con fines a que controlen cualquier posible
sobrecompensacién que sea contraria al principio de proporcionalidad®.

En tercer lugar, debemos sefalar el escenario que ocupa a los contenidos
vertidos a través de estos medios. La transformacién que han experimentado los
medios de comunicacion a lo largo del tiempo inducen a menudo a cambios en
el mensaje que se desea transmitir. La LGCA hace especial hincapié en aquellos
que guardan relacién con los colectivos que ha considerado como especialmente
vulnerables, los menores y las personas que presentan alguna discapacidad. La
salvaguarda de los menores frente a los contenidos audiovisuales que puedan

36 CAarriLLO DONAIRE, J.A., “Los servicios de comunicacion audiovisual como servicios de interés general”, en
AANVV.: Derecho de la regulacion econémica, V. Audiovisual, lustel, Madrid, (dir. S. MuRoz MacHADO), 2012, pp.
293-297.

37 MebpiNa GONZALEZ, S., “El servicio de comunicacion audiovisual”, en AAVV.: Estudios sobre la Ley General de
Comunicacién Audiovisual (dir. C. CHINCHILLA MARIN, y M. AzpiTARTE) Thomson Reuters Aranzadi, Navarra,
2011, pp. 477-480.

38 Comunicacion de la Comision sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusion, Asunto C-257/01, 27.10.2019, adoptado en Bruselas por la Comision
el 02.07.2009 en “Ayudas estatales: La Comision actualiza las normas para la financiacion estatal de los
servicios publicos de radiodifusion”, IP/09/1072.
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serles perjudiciales ha sido uno de los elementos nucleares de la regulacién del
sector audiovisual desde el prisma tanto europeo como espafiol. La proteccién
psiquica, mental y moral del desarrollo de los menores se convierte asf, en uno
de los ejes prioritarios que configura la moralidad publica®. En Espafia, la LGCA
regula la proteccidn de menores en su contacto constante con los servicios
audiovisuales. Este elemento, ha sido desarrollado por las autoridades reguladoras
a través de normas y cédigos que buscan la proteccién de la juventud® ante la
exposicién de posibles contenidos dafiinos para su desarrollo. Para poder ejecutar
con éxito esta labor, la Ley incluye un cédigo de conducta, establecido por los
organismos de radiodifusién, que se ocupard de la proteccién de menores contra
el contenido perjudicial. Cualquier operador que no cumpla con los cédigos de
autorregulacién sefialados por el mismo cometerd una infraccidon administrativa y,
en consecuencia, podrd ser sancionado®'. Precisamente, la necesidad de establecer
una regulacidn sobre el contenido que pueda causar un perijuicio a los menores, se
convierte en una garantia primaria de la LGCA. Merece la pena pues, detenernos
en observar el tenor del art. 7.2 LGCA por cuanto viene a introducir la regulacion
de aquellos contenidos que, “puedan perjudicar seriamente el desarrollo fisico, mental
o moral de los menores™". Precisamente el argumento esgrimido muestra cual es
la finalidad de la norma, que no es otra que evitar que los menores accedan a
contenidos que puedan perturbar gravemente su desarrollo. Para poder proceder
a velar por dichos intereses deberemos atender a una efectiva utilizacion de la
préctica social de dichos medios. En consecuencia, seria mucho mas eficaz la labor
desarrollada por las autoridades competentes a las que hace referencia el art. 9.2.
LGCA, o los mecanismos de autorregulacion previstos para tales efectos (art.
12 LGCA). Por lo respecta a las personas que presentan alguna discapacidad,
la Ley va mds alld y determina, en su articulo 8 LGCA, la procedencia de llevar
a cabo su proteccién como sujeto que deberd gozar con plenitud de todos los
derechos y libertades intrinsecos a su persona. Esta formula deberd llevarse a
cabo poniendo en valor las técnicas y garantias que nos ofrece la Constitucion
Espafiola para asegurar la igualdad de todos los ciudadanos. En concreto, el art. 9.2.
CE sefala la obligacién constitucional de promover todos los elementos que sean
necesarios para remover cualquier obstdculo que restrinja la libertad del individuo
o impida su plenitud. La aplicacién de este principio al dmbito de la discapacidad

39 EFTA Court, E-08/97 - TV 1000 Sverige AB v The Norwegian Government represented by the Royal Ministry of
Cultural Affairs, (considerando 26).

40 Entre otros, Ley Organica 1/1996, 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor y el Cdédigo de
Autorregulacion sobre contenidos televisivos e infancia, de 9 de diciembre de 2004.

41 CaBRERA BLAZQUEZ, F.)., CapPELLO, M., VALAIS, S. y LEPINARD, A.: La protection des mineurs dans un paysage
médiatique en pleine convergence, IRIS Plus 2015-1: Une série de publications de |'Observatoire européen de
l"audiovisuel, Estrasfurgo, 2015, p. 27.

42 Asilo recuerdan las Sentencias de la Audiencia Nacional, todas ellas de |a Sala de lo Contencioso, de 18 de
mayo de 2015, rec. nim. 519/2013, 10 de febrero de 2016, rec. nim. 111/2013, 27 de noviembre de 2018,
rec. num. 384/2016 (F.D. 3°).
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supone la produccién de efectos de incalculable valor®. La sociedad deberd
avanzar a fin de emprender acciones que ayuden a garantizar que las personas
con discapacidad puedan desarrollarse en condiciones de igualdad respecto al
resto de los ciudadanos. Debemos poner nuestro foco de atencién asi, en la
necesidad de garantizar, la diversidad, la inclusién y la convivencia en el manejo
de las comunicaciones, enfatizando la preservacién de estos nuevos valores y
trabajando de manera transversal atendiendo a las necesidades existentes (art.
2.0) Real Decreto Legislativo 1/2013, de 29 de noviembre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley General de Derechos de las personas con discapacidad
y de su inclusidn social).

En un principio, la LGCA contemplaba como autoridad competente para
llevar a cabo esta labor de control al Consejo Estatal de Medios Audiovisuales
(en adelante CEMA). No obstante, esta autoridad nunca llegard a crearse y en
su lugar se produjo la constitucién de la Comisién Nacional de los Mercados
y de la Competencia (Disposicién adicional segunda LGCA) a la que se le
encomendard, entre otras materias, la labor de control del servicio publico de los
medios de comunicacién. En concreto, el articulo 9.8 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, a
propdsito de la competencia de supervisidon y control en materia de mercado de
la comunicacién audiovisual, sefiala que la CNMC velara por, “el cumplimiento de
la misidn de servicio publico encomendada a los prestadores del servicio publico
de comunicacién audiovisual de dmbito estatal, asi como la adecuacién de los
recursos publicos asignados para ello, de acuerdo con lo dispuesto en el Titulo IV
de la Ley 7/2010, de 3| de marzo”. Esta funcidn terminard por concretarse, en el
control de las obligaciones sefialadas en dos vertientes: en el Titulo IV de la LGCA
y las encomendadas por la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la television de
titularidad estatal para el control de la Corporacién de Radio y Televisién Espafiola,
que ademds establece un tercer control externo por el Tribunal de Cuentas
(art. 41 LCRTVE). La necesidad de establecer la promocidn de la produccién de
obras europeas, no sélo se convertird en uno de los objetivos para el legislador
nacional. El art. 5.3 LGCA impone la obligacién de los prestadores de servicios
de comunicacién audiovisual de producir obras cinematogrédficas de forma
proporcional a sus ingresos. La CNMC, en virtud de los establecido en el art. 5.2
Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados
y la Competencia, deberd ejercer la labor de control y supervisién, por parte
de los prestadores de servicios de comunicacién audiovisual vy los prestadores
de servicios de comunicaciones electrdnicas que difunden canales de televisidn,
sobre el correcto cumplimiento de la obligacién financiacién anticipada de la
produccidn y las cuotas de emisién de obras europeas conforme a lo dispuesto

43 BARCELO BLANCO-STEGER, J.L.: “Los derechos de las personas con discapacidad”, en AA.VV.: Derecho de la
Regulacién Econémica. V. Audiovisual (dir. S. MuRoz MAcHADO) lustel, Madrid, 2012, pp. 439-440.
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en la LGCA. Entre sus competencias, también se encuentra el deber de velar por
las obligaciones de emisidn anual de estas obras permitiendo asf el desarrollo y la
promocidén de la industria audiovisual, pese a que no estd contemplado como tal
en la LGCA.

2. Anteproyecto de Ley de Comunicacion Audiovisual en Espafa.

La regulacién audiovisual en el contexto europeo presenta una serie de
caracteristicas que juegan un papel preponderante en el derecho comun. En
buena medida, la LGCA dispone de contenidos que son meramente compilatorios
de las regulaciones precedentes en la legislacion nacional o respecto a la legislacién
europea del audiovisual. En relacidon a esta dltima, cumple una funcién central al
transponer la Directiva 2007/65/CE, de servicios de comunicacién audiovisual, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de |1 de diciembre de 2007*. Sin embargo, ya
desde su constitucién planteaba algunas insuficiencias destacables. La aprobacién
de la Directiva 2010/13/CE, de 10 de marzo, sobre la coordinacidn de determinadas
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros
relativas a la prestacién de servicios de comunicacion audiovisual (Directiva de
servicios de comunicacién audiovisual) (Directiva 2010/13/CE) no fue incorporada
en el texto original debido al escaso lapso de tiempo que le diferencié con la
aprobacidn nacional, ya que la aprobacién de la LGCA tuvo lugar el 31 de marzo
del mismo afio. Ello da cuenta de las limitaciones que a priori ya gozaba el texto
normativo.

La aprobacién de la Directiva 2018/1808 supone una nueva oportunidad para
repensar el actual contexto audiovisual. El cambio técnico que ha supuesto la
digitalizacidn y la emergencia de contemplar la existencia de nuevas plataformas y
dispositivos requieren de un modelo sustancial de revisién del actual marco legal
del sector audiovisual en Espafa. Tal y como anuncio la Directiva, correspondfa
su transposicion a los Estados miembros a mds tardar el |9 de septiembre de
2020 (art. 2 Directiva 1808/2018). En la actualidad sigue sin llevarse a cabo esta
modificaciéon en Espafia. Sin embargo, el legislador espafiol no abandona su intento
por reformular la LGCA. Para lograr que este proceso sea un éxito, se cred el
Anteproyecto de la Ley General de Comunicacién Audiovisual®. El texto comienza

44 MuNoz MacHADO, S.: “La regulacion del sector audiovisual en Espafa. Precedentes, régimen general y
controversias esenciales”, en la AAVV.: Derecho de la regulacién econémica, lustel, Madrid, 2012, p. 12.

45 El presente documento fue sometido a audiencia publica. Entre los textos que nutrieron su contenido
debemos destacar el emitido por la CNMC, “Solicitud de informe de la SETID sobre el anteproyecto de
Ley General de Comunicacién Audiovisual”, Expediente IPN/CNMC/042/20, 18.12.2020. Véase su contenido
en la pagina web: https://lwww.cnmc.eslexpedientes/ipncnmc04220. Fecha de ultima consulta: 15.09.2021. El
Anteproyecto fue sometido a una segunda audiencia publica cuyo plazo expiraria el 12 de julio de 202I, a
fin de dar cumplimiento a lo sefalado en el Plan de recuperacion, transformacioén y resiliencia, Gobierno
de Espafa. Ministerio de asuntos econdmicos y transformacion digital, “El Gobierno presenta a una
nueva audiencia publica el Anteproyecto de Ley General de Comunicacion Audiovisual”, Nota de Prensa
Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital, 28.06.2021. Véase en la pagina web: https://
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sefialando, en el apartado tercero de su predmbulo, una similitud con la LGCA “la
presente Ley comparte esa vocacion de adecuar y modernizar el marco juridico
bdsico”, pero va mads alld proponiendo una “mayor seguridad juridica, garantias
y flexibilidad posibles, del servicio de comunicacién audiovisual y del servicio de
intercambio de videos a través de plataforma, pero también con la voluntad de
permanencia en un entorno verdaderamente muy dindmico".

Paralograr esta transformacién, pretende asentar las bases que cimentardn este
proceso atendiendo a algunos derechos que se tornan ineludibles: actualizacion
del marco juridico general y bdsico para poder adecuar la normativa al rdpido
desarrollo que ha venido experimentando el sector; mantenimiento y refuerzo
de las medidas de proteccion y fomento de la produccién de obra audiovisual
(establecidos en sede nacional o fuera de ella); igualdad de género; las mismas
reglas del juego para todos los actores que participen en el sector y compitan por
la audiencia; accesibilidad; y se arbitran mecanismos para garantizar los derechos
de los usuarios como la proteccién de menores y el publico en general respecto a
determinados contenidos, o el derecho a conocer quién es el responsable de del
material audiovisual. Por las caracteristicas que ocupan a este trabajo no podemos
entrar al detalle de cada uno de estos aspectos, pero si resulta importante citar su
existencia a fin de dar cuenta de la evolucidn a la que tiende el sector y que debe
contener una futura y esperada Ley General de Comunicacién Audiovisual.

3. Desafios que plantea la convergencia del sector audiovisual con las
telecomunicaciones y las tecnologias de la informacion.

Una futura ley de comunicacién audiovisual no debe descuidar el fendmeno que
supone la convergencia de las telecomunicaciones, los medios de comunicacién
y las tecnologfas de la informaciéon que irrumpe con fuerza en Europa como
consecuencia de la tercera revolucién industrial. Este concepto surge de la
liberalizacién de sectores que, tradicionalmente habfan operado en régimen de
monopolio. Sin embargo, este fendmeno, no comenzard a consolidarse hasta el
siglo XXI, donde deberd enfrentarse a nuevos retos y realidades comunicativas
que plantea la que se conoce como la cuarta revolucién industrial*. Este nuevo
sistema nos exige examinar las tecnologias emergentes desde estrategias tanto
jurfdicas como sociales mucho mds complejas.

portal.mineco.gob.es/RecursosNoticia/mineco/prensalnoticias/2021/1210629_np_Audiencia.pdf. Fecha de dltima
consulta: 15.09.2021.

46 Gobierno de Espafia, “Anteproyecto de Ley General Audiovisual”, 2020, Véase en la pagina web: https://
portal.mineco.gob.es/es-es/comunicacion/Paginas/210629_np_Audiencia.aspx. Fecha de ultima consulta
15.09.2021.

47 ScHwas, K.: La cuarta revolucién industrial, Penguin Random House Grupo Editorial, Barcelona, 2016.
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La repercusidn de la convergencia se extiende vertiginosamente y con mayor
fuerza en comparacién con las anteriores revoluciones. Sistemas hasta entonces
desconocidos, como pudieran ser: la ampliacién de una banda ancha ultrarrdpida de
las telecomunicaciones, la prestacién de medios audiovisuales tradicionales a través
de la combinacién con otros soportes que convienen a las telecomunicaciones y
que se posibilita su prestacion gracias a internet, entre otros, dan buena cuenta de
ello. En este sentido, podemos afirmar que la cuarta revolucién industrial, en torno
a la cual se desarrollard el actual estado de convergencia, se torna cada vez mds
poderoso e impactante. Para poder afrontar, desde la perspectiva juridica, esta
inquietud, el Parlamento britdnico fue pionero en su deteccidn. El 27 de marzo
de 2013, publicaba asi un segundo informe titulado Media convergence®® donde se
exponia la necesaria regulacion de un sector cada vez mds ambicioso, como es
el audiovisual, fruto del vertiginoso avance de sus infraestructuras y el poderoso
papel que iba adquiriendo en el mercado. Junto al mismo, casi de forma coetédnea,
desde Europa se anunciaba la aprobacién del Libro Verde sobre cdmo prepararse
para la convergencia plena del mundo audiovisual: crecimiento, creacidn y valores
de 2013 de 24 de abril”, que permitia abrir un amplio debate publico sobre
las consecuencias de la transformacion del paisaje de los medios audiovisuales,
caracterizada por un aumento constante de la convergencia de los servicios de
medios de comunicacién, asi como del modo en que se consumen y prestan.
Ello permite potenciar sus capacidades haciendo de su expresién un cauce mds
eficaz y coherente. No serfa hasta finales de 2018 cuando, desde Europa, surge el
convencimiento real sobre la necesidad de crear un marco juridico conjunto que
lograra evidenciar la integracidn de las estructuras ya existentes con el objeto de
poder lograr su consolidacién en el mercado. Como consecuencia de esta nueva
realidad, lejos quedan los tiempos en los que la tecnologia y la regulacién imponfan
una norma unitaria y diferenciada de cada uno de los sectores de la comunicacion.

Contodo, no es de extrafiar que se planteen dos cuestiones de suma relevancia
que pueden llegar a limitar su consolidacién. La primera de ellas, versa sobre la
necesidad de redisefiar los diferentes aspectos econdmicos, sociales y politicos
para esta nueva etapa. El abandono del modelo tradicional de comunicacién
por un nuevo sistema de la informacién viene marcado por: la globalizacidn, la
liberalizacién del mercado y la armonizacidn. Ello a su vez, trae consigo la cesién de
algunas de las competencias que en su origen correspondian de forma auténoma
a cada Estado. Esta configuracidon supondrd el establecimiento de nuevos roles
que deberdn determinar a quién corresponde la direccidn conjunta de la difusion
de la innovacién y el poder de mitigar cualquier disrupcidn que, en este sentido,
se plantee. La segunda, se pronuncia sobre la continuidad de valores culturales,

48 Parliament United Kingdom, “Media Convergence”, House of Lords Select Committee on Communications, 2nd
Report of Session 2012—13, ordered to be printed 19 March 2013 and published 27 March 2013.

49 Libro Verde de 2013, Bruselas, 24.04.2013. COM(2013) 231 final.
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sociales y politicos divergentes, lo cual dificulta la propuesta de un marco juridico
conjunto que refuerce la capacidad de los ciudadanos de poder comprender: la
regulacion, la informacion y la constante supervision, por parte de los poderes
publicos, del nuevo escenario comunicativo. La unidad con la que se presenta
la convergencia de las telecomunicaciones, los medios de comunicacidn y las
tecnologfas de la informacién, se percibe visualizando el fenémeno desde el
prisma que ofrece un tridngulo con tres vértices, todos ellos necesarios para la
transicién hacia un nuevo escenario comunicativo: la tecnologfa, el prosumidor y
la descentralizacion.

En lo que respecta al primer Vértice, que es el tecnoldgico, no solo existe una
madurez respecto a los soportes cldsicos, que permitfa la diseccién de los tres
sectores de la informaciodn. En la actualidad, disponemos de cambios estructurales
alternativos, de cardcter técnico, que nos permiten observar nuevos modelos de
infraestructuras y redes que guiaran la metamorfosis de la regulacién tradicional
hacia la convergencia. Desde esta perspectiva, ya no conviene, en exclusiva,
al Derecho Comunitario el cambio, tal y como ocurrié con la liberalizacion.
La revolucién tecnoldgica se convierte en el motor que impulsa al derecho,
obligdndonos a plantearnos nuevas perspectivas.

Por otro lado, este inédito contexto comunicativo abre sus puertas a una nueva
parte actora hasta entonces desconocida, el prosumidor. Se trata de un término
que combina una doble faceta: la de productor y la de consumidor. Esta figura,
hasta entonces desconocida, servird para referirse a cualquier persona que, por
tener un conocimiento especializado en la materia, se convierte tanto en usuario
como en prestador de un bien o servicio determinado. En concreto, ya no es el
consumidor activo el que busca en los nuevos servicios la informacidn, sino que,
a su vez, se convierte en un sujeto que realiza diversas funciones y que se coloca
en el centro del sistema, llegando a formar parte, tanto de la oferta como de la
demanda de un producto o actividad que se pretende. La figura del prosumidor
quedara asi compuesta por un individuo o por varios usuarios en su conjunto,
que se convertirdn en potenciales actores del nuevo contexto comunicativo y
que, ante tales circunstancias, quedaran investidos de los derechos y obligaciones
oportunos.

Por dltimo, debemos destacar la descentralizacién politica, social, territorial y
econdmica, como el tercero de los ejes. El gran poder que han adquirido algunas
multinacionales puede suponer un grave riesgo para la implantacién de politicas
publicas que permitan la persecucion del interés general. Casos como las fake
news han llevado a la celebracién de determinados acuerdos entre algunos Estados
con grandes potencias del sector como Facebook, Google, etc., para poner fin a
una posible vulneracién de los derechos fundamentales de los usuarios anclados
en la red. Esta cuestidn hace que los propios Estados pierdan autonomia y poder;
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haciéndolas dependientes, en cierta medida, de las grandes potencias y operadores
para poder llevar a cabo la garantfa de determinadas politicas publicas. La firmeza
de esta dependencia pone en un claro riesgo la consolidacién y la defensa de
un Estado social y democrdtico de Derecho. La importancia de abordar un
estudio de estas caracteristicas resulta hoy mds necesario que nunca. La agenda
digital se ha convertido en uno de los dos pilares fundamentales de la Comisién
Europea y constituye, junto al Pacto Verde®®, uno de los ejes que vertebran su
accién. El acuerdo titulado los pilares del Next Generation EU, firmado por los
Estados miembros en Europa, el 21 de julio de 2020, y la creacién de un Marco
Financiero Plurianual®? asf lo constata. Entre sus objetivos, pretende extraer las
ensefianzas de la crisis provocada por el Covid-19%, haciendo que el mercado
Unico sea mas fuerte, resiliente, y acelerar la doble transicion ecoldgica y digital.
La digitalizacién no solo ha logrado superar los momentos mds convulsos de la
pandemia, haciendo que nuestra vida continuara a través de las pantallas, sino que
también se observa como una oportunidad para: relanzar la economia, reactivar el
consumo y reconstruir la nueva realidad. Para lograr dichos objetivos, se requerird
de una colaboracién publico-privada, donde las administraciones, la sociedad y
las empresas cobrardn un papel protagonista. los tres aspectos sobre los que se
construye la convergencia: el mercado, el soporte y el contenido, cuya importancia
ha sido recientemente puesta de relieve por la Comunicacién de la Comisién de 7
de julio de 2020 sobre las Directrices relativas a la aplicacion préctica del criterio
de funcionalidad esencial de la definicidn de “servicio de intercambio de videos
a través de plataforma” en virtud de la Directiva de servicios de comunicacién
audiovisual de 2018%. Por ello, dadas estas circunstancias, se hace necesario un
estudio legislativo pormenorizado sobre la extensidn y las consecuencias que este
hecho generard sobre: los usuarios de los contenidos, su papel en el mercado y los
desafios que ofrecen los nuevos soportes™.

VI. CONCLUSIONES.

La redaccién de una nueva Ley General de Comunicacién Audiovisual es en
actualidad un compromiso inaplazable. Entre las razones que motivan esta

o

50 Comision Europea, El Pacto Verde Europeo, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al
Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Bruselas,
11.12.2019, COM(2019) 640 final.

51 Consejo Europeo, Reunion extraordinaria del Consejo Europeo (17, 18, 19, 20 y 21 de julio de 2020),
Conclusiones, Bruselas, 2| de julio de 2020 (Or.en), EUCO 10/20, Co EUR 8 y CONCL 4, pp. 10-16.

52 European Commission, The EU’s 202/-2027 long-term Budget and Next Generation EU. Facts and Figures,
Publications Office of the European Union, Luxembourg, 202I. Véase en la pagina web: https://op.europa.
eu/en/publication-detail/-/publication/d3e77637-a963-11eb-9585-0laa75ed7al/language-es. Fecha de ultima
consulta: 09.09.2021.

53  ScHwas, K. y MALLEReT, T.: Covid-19: El gran reinicio, Forum Publishing, Ginebra, 2020.
54 DOUE, 7.7.2020, C-223/3.

55 ANDREs SEGOVIA, B.: La convergencia de las telecomunicaciones, los medios de comunicacion y las tecnologias de la
informacién, Aranzadi, Pamplona, 2020.
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afirmacién podemos resaltar la insuficiencia reguladora con la que nace su creacién. El
actual modelo de comunicacién audiovisual resulta exiguo desde su configuracion
inicial. La redaccién del texto nacional a escasos dias que se aprobara la Directiva
2010/13/CE dificultd su transposicion inicial. Es por ello necesario plantear una
nueva regulacién que permita contemplar el servicio audiovisual en un sentido mas
amplio. La Directiva 2010/13/CE ya sefialé la necesidad de definir como servicio de
comunicacién audiovisual no solo a la radio y a la televisidn, sino que este término
se debe hacer extensivo a otros formatos tales como: la prensa online, los video
juegos e internet. La ampliacidn del concepto de servicio audiovisual junto con
el desarrollo que propone la Directiva 2018/1808 cuenta con el respaldo de las
instituciones europeas para que los Estados puedan llevar a cabo la adecuacién de
su ley atendiendo a la creacion de un marco comun de garantias de los derechos de
los ciudadanos, con los cuales poder defender ya no solo a los menores y personas
que presentan alguna discapacidad, como colectivos especialmente vulnerables,
sino también salvaguardar los derechos fundamentales y de la personalidad de los
ciudadanos en su conjunto en su relacién con estos medios.

Otro de los aspectos a considerar pasa por las diferencias existentes entre la
legitimacion del sector publico y el sector privado que presta el servicio de comunicacion
audiovisual. La necesidad de contemplar esta dualidad prestacional localiza su
sentido en cdmo la legitimidad de los operadores publicos encuentra su razén de
ser en la realizacién de un cometido que le ha sido asignado y que encuentra su
encaje en la figura de servicio publico, cuyo objetivo serd la garantia de un interés
general. Por su parte, la posicion que ocupan los operadores privados ya no se
conoce tanto por una vinculacidn en positivo, sino que su actividad se encontrard
limitada al tenor de la regulacién establecida por el texto constitucional, a propdsito
de la defensa de los derechos fundamentales y de la personalidad de sus usuarios,
intrinsecos a un estado democrético. Es el principio de libertad de comunicacién,
y la evolucidn que hace un sistema de liberalizacién que rompe con el modelo de
monopolio anterior, quien legitima esta actividad privada de forma controlada en
el tenor de la LGCA y de la carta fundamental. Sin embargo, la llegada de multiples
operadores privados como consecuencia de la implementacién de servicios no
lineales, abre la cuestién sobre su regulacién puesto que, por sus caracteristicas,
el legislador en 2010 no pudo adivinar la enorme incidencia que, afios mas tarde,
cobrarfa en el escenario comunicativo y que contempla el actual Anteproyecto
de ley.

Por otro lado, debemos hacer referencia a la necesaria valoracion del acceso a
las condiciénes de operador que debe atender a los soportes. Uno de los principales
enclaves que ha soportado el sector audiovisual es el que guarda relacion con la
adjudicacién de recursos limitados. Debemos recordar, asi como, en sus inicios,
solo unos pocos operadores privados podrfan actuar en el escenario nacional,
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junto con el operador publico, debido a la escasez de espectro radioeléctrico
existente. La potenciacién de la red que se suma a una amplia gama de oferta
del servicio hace que los recursos se tornen ilimitados. EI enorme abanico de
posibilidades que ofrece internet y las telecomunicaciones en este dmbito facilitard
el aumento de esta condicién. En la era de la digitalizacién el acceso al servicio
no siempre requiere del correspondiente sistema de concesidn administrativa
que le habilite a su ejercicio. Cualquier usuario novel de internet podria crear
un canal virtual en el que pueda configurar una serie de contenidos aptos para
cualquier tipo de usuarios. No debemos dejar de lado que, pese a la simplificacion
de los procedimientos que se producen como consecuencia de esta evolucidn,
se deberdn seguir garantizando los derechos sefialados en el tenor constitucional
y es por ello que el Anteproyecto propone la identificacién de los creadores del
contenido. La apertura del espectro no supone una correlativa apertura de los
derechos fundamentales haciéndolos mds débiles, sino mds bien deberdn quedar
reforzados ante esta nueva configuracién técnica. Esta realidad ha sido descuidada
por el actual texto normativo por cuanto, quienes siguen pudiendo acceder a los
medios de comunicacidn tradicionales, a quienes se dirige su contenido, siguen
necesitando cumplir el procedimiento cldsico de adjudicacién.

La importancia mayor que le otorga el legislador al papel que ocupa al
‘contenido’ con respecto al ‘soporte’ hace que debamos realizar una mencién
especial a la neutralidad tecnoldgica. Este principio adquiere un nuevo significado,
ya que las autoridades no deben imponer ni discriminar las infraestructuras
existentes a favor del uso de un tipo particular de tecnologfa. Los sucesivos
avances permitiran la incorporacién de nuevos modos de gestion del tréfico en
la red que introducirdn estructuras comunicativas de desarrollo, hasta entonces
desconocidas, que podrdn poner en peligro el sistema de cableado tradicional.
Para lograr el correcto uso de las mismas, todas las opciones técnicas deberdn
ser examinadas de forma individual y exhaustiva. La determinacion del modelo
resultante a seguir no podréd llegar a suponer una merma del dmbito de actuacion
que compete al principio de neutralidad. Los riesgos potenciales a los que se
expone un desarrollo de la red podrian llegar a producir determinados contenidos
perjudiciales para la comunicacién, llegando a causar dafios irreversibles. La
determinacién de las politicas publicas que busquen su extensidn o, en su caso,
mejorar su prestacion, deberdn examinarse con una especial caucién que serd
también aplicable a otros dmbitos conexos, como pudieran ser: la seguridad
ciudadana —respecto a su contenido- o la proteccidn ambiental —en relacién a las
infraestructuras en red-. La defensa de estos aspectos, pasa por reforzar la calidad
de la circulacién de la informacidn, a través de internet, como consecuencia de la
evolucién que permite la existencia de un tréfico abierto que posibilita la exposicidn
de principios fundamentales tales como la libertad y la igualdad. Esto nos lleva a
sugerir que los nuevos modelos de organizacion tecnoldgica, mediante un sistema
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por capas, deberdn: proporcionar una adecuada conexién entre regulacion y
tecnologfa; reforzar la competencia existente entre las infraestructuras de red que
se encuentran en cada capg; Y, los servicios que permiten recibir las barreras de
entrada para los nuevos agentes que surjan en el mercado. Podemos simplificar
la compleja estructura técnica de lo que es un sistema de transmision por capas
aludiendo a un ejemplo relativamente sencillo, que se basa en entender que cada
capa pudiera ser un sobre que contiene a su vez otros. El legislador debe observar
el contenido de cada uno de ellos y mejorar la calidad de su prestacion.

En cuanto a la estructura, en la LGCA pervive una separacién de los medios de
comunicacién respecto a las telecomunicaciones e internet. Durante mucho tiempo,
los servicios de telecomunicacidn y radiodifusion se ofrecieron a través de redes
caracterizadas por disponer de una tecnologfa especifica propia. Sin embargo,
sendos textos seguirfan reflejando las insuficiencias reguladoras de un sector, como
es el audiovisual, que evolucionaba de forma auténomassin atender a las necesidades
que planteaba su exposicion de forma conjunta con las telecomunicaciones y las
tecnologfas de la informacion. El avance de la digitalizacidn, permitird la compresién
de la informacién y de los medios de transmisién tradicionales, favoreciendo un
proceso de integracion denominado de convergencia. La consolidacién de este
nuevo escenario crea la posibilidad de utilizar la misma red y el mismo terminal
para transmitir y recibir una multiplicidad de mensajes (voz, imdgenes o datos).
La revolucidén de la técnica motiva el desarrollo de actividades que combinan
las caracteristicas de las telecomunicaciones y los medios de comunicacion
favoreciendo las alianzas y fusiones empresariales. La resultante transformacion
de las comunicaciones implica que la cldsica linea divisoria que caracterizaba la
regulacion de las telecomunicaciones y los medios de comunicacion sea cada vez
mas reducida. Es en este supuesto donde se requiere de un replanteamiento
general de este fendmeno atendiendo ademds a un tercer factor que lo compone,
las multiples oportunidades que ofrece internet.

La ampliacién del dmbito subjetivo, como consecuencia de la digitalizacién, es
otro de los factores a destacar. La LGCA se trata de un texto normativo dirigido a:
una oferta, a quien ocupara la creacion y ulterior difusion del contenido, y a quien
la condicién de usuario o, dicho en otros términos, el receptor directo de esa
informacidon que se desea trasmitir. Recordemos en este dmbito la doble condicidn
que engloba a la categorfa de consumidor, la que se refiere a cualquier tipo de
usuario vy la dirigida a aquel colectivo considerado como especialmente vulnerable,
condicién que LGCA le otorga a los menores y personas con discapacidad.
Respecto a estos colectivos mds sensibles, deberemos ver como los casos han
aumentado, dando lugar a nuevas categorias que pueden ocupar esta posicion.
Casos como las victimas de violencia de género o victimas del terrorismo, son
posibles supuestos que podrian ser contemplados en esta categorfa y que la
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LGCA los engloba en la categoria general. Si bien, el Anteproyecto de Ley realiza
un avance en esta senda regulando aspectos claves como: la dignidad humana,
pluralismo, igualdad de género e imagen de las mujeres, discapacidad, etc.

Pues bien, sefialado brevemente estos términos, debemos destacar como la
digitalizacidn abrird la puerta a un tercer colectivo que cobra una especial fuerza
en este escenario, conocido como el prosumidor. Por este término debemos
entender aquellos sujetos que ostentan una doble condicidn, la que les ocupa en
calidad de oferta del servicio, puesto que tienen la capacidad y los medios para
crear estos contenidos, y de demandantes o usuarios de los servicios. Baste citar
como ejemplo, la figura de los instagramers o youtubers, entre otros. Este aspecto
es solventado por el Anteproyecto dirigiendo su contenido por igual a los actores
que compiten en el mercado por una misma audiencia. En definitiva, la entrada de
esta nueva férmula al mercado supondrd la necesaria regulacion que permita dar
respuesta a la cuestién de cémo regular la ingente cantidad de contenidos que van
a surgir de esta evolucién.

Por dltimo, debemos sefialar la necesaria creacién de un nuevo garante de la
regulacién audiovisual que sea independiente del poder ejecutivo y del poder de los
operadores medidticos, que permita reforzar la credibilidad del servicio. La garantia de
los principios y obligaciones que ocupan al espacio publico de comunicacién no ha
sido una tarea encomendada al Gobierno. Por ello, la emergencia causada por la
correlativa incorporacién de los operadores privados al escenario comunicativo ha
llevado tras si el desarrollo de nuevas autoridades de regulacion independientes,
es decir, desvinculadas del poder de direccién del gobierno y de los poderes
medidticos. En la actualidad, ostenta el cargo, a nivel nacional, la Comision
Nacional del Mercado y de la Competencia a quién, junto a otros sectores, le
ocupa el control del correcto cumplimiento de la actividad desarrollada por los
operadores publicos y privados. Ello sin perjuicio de que, como ha sucedido en
algunas comunidades autdnomas, dispongan de su propio consejo audiovisual. En
definitiva, la gran variedad de asuntos que ocupan al nuevo escenario comunicativo
hace necesaria la prevision de bien una ampliacién de las competencias que serdn
otorgadas a la Comisién Nacional de la Competencia o bien la creacién de una
autoridad de regulacion independiente emergente que se ocupe de esta labor.
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