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RESUMEN: El interés general es fundamento y fin del Derecho Administrativo. El
Sector Audiovisual una poderosa herramienta en la conformacién de la opinién publica; no
serfa exagerado decir que tiene el monopolio de lo que pasa por la cabeza de una amplia
mayoria. Asi pues, el presente trabajo tiene por objeto atender a la proyecciéon de aquel
concepto administrativo, en este Sector de tan decisivo alcance. Con este fin, se analizaran
la organizacion y funcionamiento del Audiovisual, asi como la intervenciéon administrativa
propia de un Sector, como es este, regulado, se estudiara el régimen de la publicidad en el
mismo, poniendo especial atencién a los anuncios de servicio publico o de caracter
benéfico del art.134 de la LGCA, y se valoraran las consecuencias juridicas del mediatico

caso francés en torno al video “Chére future maman”.

PALABRAS CLAVE: Sector Audiovisual, servicio econémico de interés general,

misiéon de servicio publico, interés general, comunicaciones comerciales, anuncios de

servicio publico o de caracter benéfico, “chere future maman”.

ABSTRACT: General interest is the foundation and purpose of Administrative Law.
The Audiovisual Sector is a powerful tool in the shaping of public opinion; it would not be
an exaggeration to say that it has a monopoly on what goes through the minds of a large
majority. Therefore, the aim of this paper is to examine the projection of that
administrative concept in this sector of such a decisive scope. To this end, the organisation
and functioning of the Audiovisual sector will be analysed, as well as the administrative
intervention inherent to a regulated sector such as this one, the regime of advertising in this
sector will be studied paying special attention to public service or charitable advertisements

of art.134 of LGCA, and the legal consequences of the French media case involving the

video "Chere future maman' will be assessed.

KEY WORDS: Audiovisual sector, economic service of general interest, public service
mission, general interest, commercial communications, public service or charity

N n
announcements, "chére future maman' .






INTRODUCCION

Se dice que el interés general es el alma del Derecho Administrativo, la piedra angular
de una disciplina juridica que abarca numerosos campos, entre ellos, el Audiovisual; un
Sector de capital importancia, pues no hace falta decir la enorme incidencia que el mismo
tiene en la conformacién de la opinién publica. Vivimos en un mundo en que las hojas de
papel se han visto desplazadas por las pantallas. Por desgracia, somos, mas que nunca, lo
que en ellas vemos. En base a lo que por medio de ellas nos llega, formamos nuestra
opinién y actuamos. Es por ello que el interés general en este campo desempefia un papel
decisivo a fin de garantizar que los medios de comunicacion, y en concreto la Television,
sean reflejo del pluralismo, ofrezcan una programacion y contenidos de calidad, y permitan
hacer efectivos tantos derechos y libertades constitucionales como hay en juego en este
Sector. Asi pues, el presente trabajo trata de medir la salud del interés en el Sector

Audiovisual, exponiendo los riesgos de interpretar errobneamente este concepto.

El estudio se organiza en torno a tres partes bien diferenciadas. En primer lugar, se
aborda la naturaleza y configuraciéon del Sector Audiovisual. Ello nos llevara a hacer un
breve recorrido historico, a fin de conocer la evolucion del Sector, que si bien nacié bajo el
poder exclusivo del Estado, fue mas tarde objeto de una liberalizacién que dio entrada a los
operadores privados y abrié las puertas a la libre competencia; sin perjuicio, ello, de
mantenerse la reserva de titularidad publica por el servicio prestado por los operadores
publicos. Se expone en esta primera parte el modo en que, desde entonces, unos y otros
actores conviven, las obligaciones que pesan sobre cada uno de ellos, y en especial la
mision del servicio publico a la que debe atender la Television publica, el régimen de acceso
a este mercado de acuerdo con su consideracion como “servicio econdmico de interés general’ y
las Autoridades audiovisuales competentes para gestionar el mando y control del Sector.
Todo ello teniendo presentes los cambios introducidos el verano pasado por la Ley
13/2022, de 7 de julio, General de Comunicaciéon Audiovisual, de la que destacaremos sus

puntos mas polémicos.

La segunda parte centra la atencién en la publicidad audiovisual. Materia, ésta, en que
el interés general ha sido invocado a la hora de articular muchas de las limitaciones
cualitativas previstas. Veremos, no obstante, como, propiamente, son las comunicaciones
comerciales el género dentro del cual encontramos muy diversos tipos de mensajes
audiovisuales con fines promocionales. Se expondran estos muy brevemente, para tratar en

mayor detalle los obstaculos existentes en el ejercicio del derecho que tedricamente supone
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la realizaciéon de comunicaciones comerciales, y las restricciones que, como acaba de
seflalarse, se han impuesto en la materia. Hechas estas apreciaciones de tipo general,
centraremos la atencién en los anuncios de servicio publico o de caracter benéfico del
art.134, de los que analizaremos su naturaleza, si son o no son efectivas comunicaciones
comerciales, su delimitaciéon conceptual, el régimen al que estan sujetos y que como
veremos ha sido objeto de modificacion por la nueva LGCA, y por dltimo, la importancia

que en relacién con los mismos tiene el concepto de interés general.

Se concluye la exposicién con un tercer apartado dedicado al estudio del mediatico
litigio acontecido en torno a la campafia “Chére future maman”. El caso, que comienza con
un diagnodstico prenatal positivo en Sindrome de Down, nos llevard ante el mismisimo
Tribunal Europeo de Derechos Humanos, después de haberse pronunciado el Consejo
Superior del Audiovisual y el Consejo de Estado francés. Se estudiaran las respuestas de
cada uno de estos organos y los derechos en juego, se discutird si la inadmisién de
demandas por parte del TEDH encuentra o no justificaciéon, y de modo especial,
ahondaremos en la interpretacion del interés general que subyace en el fondo del caso, y las

consecuencias que de esta se desprenden.

Con todo, los objetivos que se persiguen son: Conocer la organizacién y
funcionamiento del Audiovisual, as{ como la intervencién administrativa propia de un
Sector, como es este, regulade; arrojar algo de luz al régimen de los anuncios de servicio
publico o de caracter benéfico, habiendo antes dibujado un cuadro general de la regulacion
de que ha sido objeto la publicidad en el Sector; y profundizar en las consecuencias
juridicas del caso “Chere future maman”. Todo ello, a fin de evaluar el interés general en el

Audiovisual.

Por ultimo, hay que decir que, propiamente, este trabajo esconde, no uno, sino dos
TFG: una exposicion del Audiovisual y de la publicidad de interés general, y un analisis del
caso “Chere future maman”. De ahi que su extensién sea algo superior a la ordinariamente

prevista.



I. EL SECTOR AUDIOVISUAL.

1. La liberalizacion del Audiovisual.

Muchas cosas han cambiado desde que David Cubero, alla por el ano 1956,
inaugurara el primer noticiario de Television Espafiola. Desde los modestos platos del
Paseo de la Habana (Madrid), con tres horas de emision diarias, TVE se estrenaba en el
mundo del Audiovisual. Los televisores eran cosa de unos pocos privilegiados (si no
recuérdese a los diecisiete de La Gran Familia, apifiados en su balcon con la mirada fija en la
pantalla del vecino para ver la pelicula de los sabados por la noche), como también era
privilegio exclusivo de unos pocos, o mejor dicho, de uno solo, el conocido como
Organismo Auténomo Radio Television Espafiola (OA RTVE), la gestiéon del monopolio

en este sector.

Hoy, sesenta y siete afos después, hartos de ofertas televisivas a las que plataformas
como Netflix, HBO o Amazon Prime parecen hacer la competencia, la Television es otra. Y
no hablo de la transicién de los televisores de tubo a las Swart T1/, pues no estamos aqui
para cantar los logros del avance tecnologico. Aunque retirese lo dicho, porque, como se va

a ver en seguida, la evolucién que a ojos del jurista resulta mas interesante, también tiene

que ver con las conquistas desafiantes de la ciencia.

Y es que, no pensemos que el Sector Audiovisual es ajeno al interés del graduado en
Derecho. Todo lo contrario. El Audiovisual es un campo donde, en concreto y de acuerdo
con la cuestiéon que nos ocupa, el administrativista tiene mucho que decir; asi se pondra de
manifiesto en las paginas siguientes. El motivo tiene que ver con la relevante presencia, en
este sector, del poder publico; el cual, aparece encarnado, ya no solo en las diversas
autoridades audiovisuales que asumen el control de una actividad que, como apunta
CARRILLO DONAIRE, “ompromete aspectos ontoldgicos y presenta rasgos socioculturales que
conectan directamente con valores constitucionales y con derechos fundamentales de primera magnitud”,
sino también, en los operadores publicos encargados de la prestacion de este servicio. Esto
es, atendemos al despliegue de una vasta actividad administrativa en el mundo de las

camaras, luces y sonidos, que de un lado supone el cumplimiento de una funcién

I CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio; “Los servicios de comunicacién audiovisual como
servicios de interés general” en Santiago MUNOZ MACHADO (dir.) Mario RODRIGUEZ VALDERAS
(cootd.), Derecho de la regulacion econdmica V. Aundiovisual, Iustel, Fundaciéon Instituto Universitario de
Investigacion José Ortega y Gasset, Madrid, 2012, pp. 293-335 (293).
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ordenadora y limitativa de derechos propia de la actuaciéon de policia, y de otro, una
actividad de caracter claramente prestacional; todo lo cual, nos lleva a plantear el estudio de

la naturaleza -en términos juridicos- del Sector Audiovisual.

La consideracién de esta cuestion ha sido objeto de una evolucién importante, pues
si bien en un principio esta actividad prestacional se ejercia con caracter exclusivo y
excluyente por el poder publico, siendo entonces el Sector Audiovisual una evidente
manifestacién de servicio publico, hoy conviven y se disputan la audiencia, tanto los
operadores publicos como los privados, no siendo posible la total publificacion total de esta
actividad en favor de las administraciones publicas. Esto es, en las dltimas décadas, se ha
producido una metamorfosis del Audiovisual, que ha pasado de considerarse un servicio
publico en términos absolutos, a constituirse como un servicio de interés econémico
general que, sin petjuicio de una publificacion parcial, contempla también la directa prestacién

del servicio por parte de operadores privados™

Los detonantes del cambio seran varios: la presion ejercida por las empresas privadas
que reclamaran espacio e independencia sobre la base del art.20.1. CE (derecho a expresar y
difundir libremente los pensamientos ideas y opiniones mediante cualquier medio de
reproduccion y derecho a comunicar libremente informacién veraz por cualquier medio de
difusién), los brisa que, procedente de Europa en la década de los ochenta, trafa consigo
una nueva caracterizacion del tradicional servicio publico, y la irrupcién de una television
digital que harfa que, aunque finito, la finitud del espacio radioeléctrico pareciera mas lejana
que antes dada la liberacion de canales radioeléctricos que la TDT habia propiciado. Es este

transito, sus motivos y consecuencias lo que se pretende exponer en el presente apartado.

1.1.Del monopolio publico a la progresiva incorporacion de las privadas en el

Sector Audiovisual.

Puede tomarse como punto de partida en esta evolucion juridico-doctrinal la ey
4/1980, de 10 de enero, de Estatuto de la Radio y la Television. En su articulo primero se

establecia claramente que el sector audiovisual en su totalidad era una manifestaciéon de

2 Como se explicara mas adelante, el concepto de “servicio de interés econdémico general” es el
género, frente al “servicio publico” que es la especie. El “servicio de interés econémico general” es una
construcciéon europea, mientras que la nociéon de “servicio publico” es un concepto interno, al margen del
derecho comunitario. No obstante son parcialmente compatibles, pues todos los servicios publicos
econémicos son, total o parcialmente, servicios de interés econémico general, pero los servicios de interés
econémico general pueden o no publificarse, total o parcialmente.
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servicio publico estatal’. Asi, la prestacion de los setvicios de radio y television se
encomend6 al Ente Publico RTVE, quedando los medios de comunicacion audiovisual en
manos del Estado. En el plano de la television se impuso la gestién directa como unica

opcion, en el de la radio se permiti6 la gestion indirecta®.

La posibilidad de reserva de una actividad en favor del Estado cuenta con el apoyo o
fundamento constitucional del art.128.2 CE’, que deja al legislador via libre para que,
siempre que se entienda justificado por razones de interés general, pueda este, mediante la
correspondiente publicatio, reservar la titularidad de ciertos servicios esenciales a la
Administracion. Esto es, la Administracion es libre de tomar o no esta decision, pero hace
falta se prueba la esencialidad del servicio y el interés publico en juego; premisa, esta, que se
opera como conditio sine qua non. La pregunta que, entonces, sigue es: JDe qué modo se

justificd esa reserva del sector radiotelevisivo?

De un lado, el preambulo de la mencionada norma alegaba la concepcién del
Audiovisual como cauce para la promocion y realizaciéon de toda una serie de valores
constitucionales y derechos fundamentales de naturaleza diversa que, a juicio del legislador,
hacfan necesario en monopolio estatal’. De otro, se imponfa como itrefutable, a juicio de
un sector doctrinal, el hecho de que la transmisiéon de los servicios radiotelevisivos
implicaba hacer uso del espectro radioeléctrico, que dado su caracter finito y limitado

ostentaba, y ostenta’, la consideracién de bien de dominio publico, lo cual motivaba las

3 Art.1. Ley 4/1980, de 10 de enero, de Estatuto de la Radio y la Televisién. “1.2 La radiodifusion y la
television son servicios priblicos esenciales cuya titularidad corvesponde al Estado.”

4 En este sentido tener presente que la prestacion de los servicios publicos puede canalizarse de dos
modos distintos. Asi, estos servicios se pueden procurar de manera directa (por las propias entidades
administrativas -local generalmente-, con o sin 6rgano especial; organismos auténomos con personalidad
juridico-propia; entidad publica empresarial o sociedad privada “de capital mayoritariamente publico™:
influencia dominante por razén de la participacion en el capital) o indirecta (mediante concesiéon con la
empresa privada). L.a modalidad de prestacion del servicio es una decision libre por parte de la administracion
titular; asi lo reconoce, de hecho, el derecho comunitatio (art.2 de la Directiva 2014/23/UE).

5 Art.128.2 de la Constitucién Espafiola: “Se reconoce la iniciativa piblica en la actividad econdmica. Mediante
ley se podra reservar al sector priblico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio y asimismo acordar la
intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el interés general”

¢ Extracto del Predmbulo de la Ley 4/1980, de 10 de enero, de Estatuto de la Radio y la
Television. “La radiodifusion y la television, configuradas como servicio piblico esencial, cuya titularidad corresponde al
Estado, se concibe como vebiculo esencial de informacion y participacion politica de los cindadanos, de formacion de la opinion
piiblica, de cooperacion con el sistema educativo, de difusion de la cultura espasiola y de sus nacionalidades y regiones, asi como
medio capital para contribuir a que la libertad y la igualdad sean reales y efectivas, con especial atencion a la proteccion de los
marginados y a la no discriminacion de la mujer”.

7 Art.85.1. de la Ley 11/2022, de 28 de junio, General de Telecomunicaciones: “I. E/ espectro
radioeléctrico es un bien de dominio priblico, cuya titularidad y administracion corresponden al Estado. (...)”"
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restricciones en este campo®. Si bien, en opinién de otros tedricos, se obviaba, o no se
queria diferenciar, entre medio y servicio. Esto es, para esta otra ala de la doctrina, la
publificaciéon del medio (espacio radioeléctrico) no necesariamente debia arrastrar la
publificacién del servicio audiovisual prestado a través de la radio y television, y menos a la
vista de la relevancia democritica que estos medios revisten’. En cualquier caso, el

monopolio de TVE no tardaria en empezar a resquebrajarse.

La primera grieta en este fuerte televisivo lo supuso la aprobacion de la Ley 46/ 1983,
de 26 de diciembre, de regulacion del tercer canal de felevision, en tanto en cuanto abri6 la veda de
manera efectiva -pues lo cierto es que esta posibilidad ya se reconocia por el articulo
segundo del Estatuto de 1980"- a la gestiéon del servicio audiovisual por parte de las
Comunidades Auténomas y a titulo de concesionarias del Estado; gestion que habria de
ejecutarse en régimen de gestion directa y exclusivamente publica''. Notese, por
consiguiente, que la titularidad del servicio publico televisivo en ningin momento perdié su
caracter estatalista, lo cual se justificaba por razén del uso que esta actividad prestacional

exigia hacer del espectro radioeléctrico.

Tras la conquista regional, y con la esperanza que parecia vaticinar el entorno
europeo, la empresa privada Antena 3 S.A., que por aquel entonces tenfa encomendada la
gestién indirecta de una cadena de radio (pues recuérdese que en la radiofonia si tenfa
reconocimiento legal esta posibilidad), se pronuncié desafiantemente solicitando una

autorizacion para la gestion indirecta y explotacion de la transmision televisiva.'

8 MARCOS PABLO, Marcos M, “Sobre el dominio publico radioeléctrico: espejismo y realidad”, en
Revista de administracion priblica, ISSN: 0034-7639, N° 143, mayo-agosto 1997, pp. 107-148.

9 ANDRES SEGOVIA, Belén, “La regulacién del audiovisual espafiol, a prueba”, en Actualidad
Juridica 1beroamericana, ISSN: 2386-4567, N° 17, 2022, pp. 1172-1205.

10 Art.2.2 de la Ley 4/1980, de 10 de enero, de Estatuto de la Radio y la Television: “E/ Gobierno
podri conceder a las Comunidades Autinomas, previa antorizacion por Ley de las Cortes Generales, la gestion directa de un
canal de television de titularidad estatal que se cree especificamente para el dmbito territorial de cada Comunidad Auténoma”

1 Art.1.de la Ley 46/1983, de 26 de diciembre, reguladora del tercer canal de television. “Se antoriza
al Gobierno para que tome las medidas necesarias para la puesta en funcionamiento de un tercer canal de television de titularidad
estatal y para otorgarlo, en régimen de concesion, en el dmbito territorial de cada Comunidad Autdnoma, previa solicitud de los
drganos de gobierno de éstas, y en los términos previstos en los respectivos Estatutos de Autonomia, en el Estatuto de la Radio y
la Television, en sus disposiciones complementarias de orden técnico y en la presente Ley”

Art.9: “La gestion mercantil del servicio priblico de television del tercer canal se realizard por una Sociedad andnima. E/ capital
de la Sociedad a que se refiere el apartado anterior y de las Sociedades filiales que, en su caso, se constituyan, serd priblico en su
totalidad suscrito integramente por la Comunidad Autdnoma (. ..)

Art10: “Articulo diez. El ejercicio de la gestion directa concedido por la presente Ley (...)”

12 Llama la atencién que solicitindose la gestioén indirecta bajo la consideracion del audiovisual como
servicio publico, se recurriera al régimen de la autorizacién en vez de la concesion, que parece mas apropiada.
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La pretension de poner en funcionamiento canales privados, que en todo caso no
buscaba cuestionar la consideracion del audiovisual como servicio publico esencial de
caracter estatal, sino la imposibilidad de consentir la gestion indirecta’, derivé en un
recurso de amparo ante el Tribunal Constitucional por entender vulnerados los derechos
fundamentales a la libre expresion y difusion de ideas mediante cualquier medio de
reproduccién, asi como a la libre comunicacién por cualquier medio de difusion
(art.20.1.CE -ya citado-). Este mismo motivo, llev6 a la interposicion de un recurso de

inconstitucionalidad contra el Estatuto de 1980.

El alto tribunal desestimaria ambas reclamaciones. Nuestro Constitucional no tuvo
reparos en admitir que el reconocimiento de aquellos derechos justificaba y fundamentaba
la reclama del derecho a poder crear los medios materiales necesarios para su ejercicio, pero
arguyo que, en cualquier caso, la articulacién de la gestion indirecta solicitada necesitaba de
un reconocimiento y articulacién legal previos que no competian al Tribunal, sino al
legislador.'* A mayor abundamiento, dispuso que, no obstante, la gestioén indirecta, aunque
posible constitucional y legalmente, no era una alternativa que la Constitucién impusiera
como obligatoria, ya que, de un lado, la constitucién de nuevas emisoras suponia hacer uso
de un bien de dominio publico, el espectro radioeléctrico, cuya escasez natural, a su juicio,
condicionaba la naturaleza de los servicios que a partit de su explotacion pudieran
prestarse, y de otro, los fines y derechos a cuya realizacién servia la Television eran de tal
calibre, que ello consentitia que este medio quedara en manos del Estado'. Vemos pues,
que el espacio radioeléctrico y la importancia de la Television desde el punto de vista del

interés general eran los pilares sobre los que se sustentaba la defensa del monopolio estatal.

13 STC 12/1982, de 31 de marzo, ECLIES:TC:1982:12 (BOE N.° 95, de 21 de abril de 1982):
“Partiendo de una reinterpretacion de la Ley 4/1980, la sociedad Antena 3, S. A., entiende gue no_bhay que atacar la
consideracion de la television como servicio piiblico esencial -que acepta-, sino el monopolio o gestion directa de dicho servicio por el
ente_piiblico denominado RTVE. 1o que el recurrente pretende asi es que la gestion del servicio piiblico sea indirecta y se
encomiende o permita a entidades privadas, cualquiera que sea la técnica del Derecho administrativo que se utilice para ello y la
postura mantenida en el - recurso de amparo es sustancialmente la misma, pues la exigencia de coberencia del comportamiento
obliga a interpretarla de acuerdo con las pretensiones iniciales.”

14 §TC 12/1982, de 31 de marzo, ECLLES:TC:1982:12 (BOE N.° 95, de 21 de abril de 1982): “/a
gestion directa del servicio piiblico a un ente priblico, que es, sin duda, el punto neurdlgico de este asunto, pero hay que advertir
desde abora que por esta via no nos seria a nosotros posible satisfacer la pretension de amparo de la sociedad Antena 3, S. A.,
ya que adoptar el sistema de gestion indirecta del servicio piiblico requiere una decision del legislador y un desarrollo legislativo que
este Tribunal no puede suplir.

15 MUNOZ MACHADO, Santiago (dir.), “Ta regulacién del sector Audiovisual en Espafia.
Precedentes, régimen general y controversias esenciales” en Mario RODRIGUEZ VALDERAS (coord.),
Derecho de la regulacion econdmica V. Audiovisual, Tustel, Fundacion Instituto Universitario de Investigacion José
Ortega y Gasset, Madrid, 2012, pp. 11-118 (19-37)
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En cualquier caso, la Sentencia del Constitucional, aunque como se ha visto no
imponia obligacién alguna al legislador, conmovié a este, y en 1988 se aprobaba la Ley
10/ 1988, de 3 de mayo, de Television Privada. Una norma de denominaciéon confusa, pues pese
al nomen el audiovisual segufa siendo un servicio publico estatal. Asi, se ponia fin al
monopolio de la gestién estatal directa por medio de TVE. En lo sucesivo, junto a TVE se
empezarian a constituir empresas privadas que asumian una gestion indirecta en régimen de

concesion'.

Con todo, hasta ahora el Audiovisual operaba fundamentalmente por medio de
canales hertzianos de titularidad estatal, cuya gestion, desde 1983, se atribufa tanto al
Estado como a las CCAA. Con la década de los noventa, el Sector, que hasta ahora no
empleaba mas magia que la de las ondas hertzianas, explorarfa el cable y el satélite,
alternativas que venfan estudiandose desde hacfa tiempo. La realidad del momento
demandaba la implementacion de una normativa atenta para con estas nuevas formas de
television, algunas de las cuales operaban en la clandestinidad'’. Todo esto hatfa que TVE

quedara ya muy lejos de ser el unico canal de television.

Asi, en 1992, la Ley de 22 de diciemtbre de 1992 de la Television por Satélite, permitié a las
televisiones publicas el uso del satélite. Pero la modificacién de esta por la Ley 37/1995, de
12 de diciembre, de Telecomunicaciones por Satélite supuso un cambio radical. Los avances
tecnoldgicos ponfan en entredicho el argumento al que con tanto fervor se habia acogido la
jurisprudencia: la de la escasez del espectro radioeléctrico. El propio TC admitia esto
cuando en su STC 206/1990 disponia que: “Los cambios en los condicionamientos técnicos (que no
se limitan solo al ambito de frecuencias sino también a las necesidades y costes de infraestructura para este
tipo de medios) y en los valores sociales, pueden suponer una revision de la justificacion de los limites que
supone la publicatio, tanto en la constitucionalidad de la titularidad estatal como en los limites a la gestion

privada del servicio (...)""". Esto hizo que, a partir de esta reforma, el servicio televisivo por

16 Arts. 1y 2 de la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de Television Privada. Atticulo 1: “Es objeto de la
presente Ley regular la gestion indirecta del servicio priblico esencial de la felevision, cuya titularidad corresponde al Estado”.
Articulo 2: “La gestion indirecta del servicio priblico de la television se realizard por sociedades andnimas, en_régimen de
concesidn administrativa, conforme a lo previsto por la presente Ley.

17 MONTES FERNANDESZ, Francisco José, “Historia de la televisiéon por cable en Espafia. 1970-
1995 (1), en Annario Juridico y Econdmico Escurialense, ISSN: 1133-3677, N° 48, 2015, pp. 403-428.

18 Sentencia del TC 206/1990, de 17 de diciembre ECLI:ES:TC:1990:206 (BOE nim. 9, de 10 de
enero de 1991)
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satélite se liberalizara. Se dio la espalda a la consideracién de servicio publico y la

autorizacion vino a ser el titulo juridico habilitante para la prestacion de este servicio”.

La misma trayectoria serfa asumida por el cable”, que regul6 por vez primera la Ley
42/1995, de las telecomunicaciones por cable, y que, siguiendo el ejemplo de la television por
satélite, hizo suyo el régimen de libre competencia con la Ley 32/2003, General de

Telecomunicaciones.”'

A mayor abundamiento, debe tenerse presente la puesta en funcionamiento en
Espafia de la TDT terrestre hacia el afio 1999. El espacio radioeléctrico podria definirse
como un conjunto de frecuencias limitadas que se agrupan en bandas de canales
radioeléctricos, los cuales se distribuyen entre los distintos servicios dependientes de este
medio. Pues bien, si con la televisiéon analdgica cada canal radioeléctrico no podia servir
mas que para la emisién de un programa, la sefial digital, sirviéndose de codificadores,
permite que por un canal puedan enviarse multiples proyecciones que luego el receptor, en

base a esa codificacion, distingue™.

Asi las cosas, pero sobre todo en la medida en que la tecnologia digital debilitaba
cada vez de forma mas evidente el tradicional argumento de las limitaciones tecnolégicas
como razon ultima de la publicatio en el audiovisual, surgi6 el siguiente planteamiento que
tan precisamente expone el ya citado CARRILLO DONAIRE: “Estos factores apuntan que ya

no tenga tanta justificacion diferenciar el régimen juridico (mercado-servicio priblico) en funcion del medio de

19 Ley 4/1980, de 10 de enero, de Estatuto de la Radio y la Televisién. Art.1: “7. Los servicios de
telecomunicaciones para cuya prestacion se utilicen de forma principal redes de satélites de comunicaciones no tendrin la
consideracion de servicio priblico”

20 Sobre la progresiva liberalizacion de los servicios de comunicacion audiovisual en Espafia:

MUNOZ MACHADO, Santiago (dir.), “La regulacién del sector Audiovisual en Espafia.
Precedentes, régimen general y controversias esenciales” en Mario RODRIGUEZ VALDERAS (coord.),
Derecho de la regulacion econdmica V. Audiovisual, Tustel, Fundacion Instituto Universitario de Investigacion José
Ortega y Gasset, Madrid, 2012, pp. 11-118 (13-25 y 32-37).

CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio; “Los servicios de comunicacién audiovisual como servicios
de interés general” en Santiago MUNOZ MACHADO (dir.) Mario RODRIGUEZ VALDERAS (coord.),
Derecho de la regulacion econdmica V. Audiovisual, Tustel, Fundacion Instituto Universitario de Investigacion José
Ortega y Gasset, Madrid, 2012, pp. 293-335 (310-3106).

21 En un primer momento la Ley 42/1995 previé un régimen de gestion indirecta para el cable. As,
su articulo tercero establecia que: “E/ servicio de telecomunicaciones por cable se prestard por los operadores de cable en
régimen de gestion indirecta, mediante concesion administrativa (...)". El cambio vendria con la mencionada Ley
32/2003 que imponia la liberalizacién del cable y, en consecuencia, reconocia, en virtud de su disposicion
transitoria décima, la necesaria transformacion de los titulos habilitantes otorgados para los servicios de
difusion de radio y television por cable -concesiones, segin lo que acabamos de apuntar-, en la
correspondiente autorizacién administrativa. Se pasa asi de un régimen de concesién y servicio publico a la
liberalizacion de la prestacién audiovisual por cable.

2 CNMC blog: “Conceptos basicos de Telecos: Espectro radioeléctrico”; 30 de abril de 2010;

Consultado el 16 de marzo de 2023; Disponible en: https://blog.cnmc.es/2010/04/30/conceptos-basicos-
de-telecos-espectro-radioelectrico
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difusion (cable o satélite-ondas terrestres), y que lo logico es avangar un nuevo modelo de radiotelevision por
ondas hertzianas en el que el concepto de servicio priblico se restringe a los operadores priblicos y el acceso de

los aperadores privados se liberaliza a salvo de algiin tipo de control administrativo previo.”>

1.2.El transito de “servicio publico” a “servicios econémicos de interés general”

El cambio de modelo se hatfa realidad con la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la
Comunicacion Audiovisnal, que bebia directamente de la doctrina europea sobre “servicios de
interés general”, la cual habia calado ya en otros campos. Es mas, de algun modo esta idea
se habfa hecho presente en la normativa mas reciente de la television por cable y satélite; si

bien, ahora se hacia extensiva al completo sector audiovisual.

Veamos qué distingue a los servicios de interés general de la nocién tradicional y
estricta de servicio publico, y cémo esta corriente, por lo menos en el plano tedrico,
respondia de manera muy satisfactoria a la realidad de un sector que encontraba cada vez
mas dificil la justificacion de la reserva publica, pero que a la vez, por su propia naturaleza,

no podia abandonarse al juego del libre mercado.

El servicio publico entendido en sentido estricto, y que como ya se ha sefalado
encuentra en el seno de nuestro derecho interno aval constitucional en el art.128.2 de la
CE, toma como piedra angular de su caracterizacion la publificacion de aquellas actividades a
las que se atribuye este caracter. La consecuencia légica e inmediata de esto es que tales
actividades se sustraen del mercado y su consustancial régimen de competencia. Por otro
lado, debe tenerse presente que la titularidad puablica no excluye la posible intervencion de
empresas privadas en el sector de que se trate, ya que puede a estas encomendarse la
gestion indirecta del servicio en calidad de concesionarias. Ahora bien, no puede hablarse
de libre iniciativa empresarial, ya que el gestor debe subordinarse a la direcciéon que le
marca la administracion titular, y cuyas potestades pueden incluso llegar a la imposicion de
precios y tarifas; el gestor es pues un brazo de la Administracién, un miembro dependiente,
sometido al poder publico. Como en el plano bioldgico, la independencia del miembro no
es viable. En cualquier caso, la publicatio requiere de un presupuesto: la esencialidad de la
actividad reservada y su especial afectacion al interés publico o general. Es precisamente
esta naturaleza la que hace necesaria una oferta no tanto dependiente de la demanda, como

garante de cuatro objetivos principales: continuidad en la prestacion del servicio (en este

23 CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio; “Los servicios de comunicaciéon audiovisual como
servicios de interés general” en Santiago MUNOZ MACHADO (dir.) Mario RODRIGUEZ VALDERAS
(cootd.), Derecho de la regulacion econdmica V. Aundiovisual, Iustel, Fundaciéon Instituto Universitario de
Investigacion José Ortega y Gasset, Madrid, 2012, pp. 293-335 (313).
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sentido, se plantea la idea de los servicios minimos, que no tienen otro fin mas que evitar la
interrupcion en la prestacion de los servicios), accesibilidad, igualdad entendida como no
discriminacion en el acceso, y gratuidad (lo que requiere de una financiaciéon publica

adecuada -si bien en el caso de servicios econémicos cabe la imposicion de tarifas-).*

Vista la nocién de servicio publico, ¢por qué la necesidad de replantear este sistema

prestacional que tan amplia aceptacion habia tenido en Europa?

ESTEVE PARDO al exponer los detonantes de este fenémeno o crisis del “servicio
priblico”, apunta que cabe sefalar varios motivos: de un lado, al no operar las fuerzas del
mercado se favorece la despreocupacion por los costes (e incluso la peor calidad del
producto/setvicio), arrojando esto, a veces, precios muy elevados y un coste pata las arcas
publicas, en caso de déficit, no siempre facil de asumir. Ademas, esta falta de incentivos
externos asi como el caracter limitado en el tiempo de las concesiones, con la consecuente
imposibilidad, quizis, de no poder recompensar las inversiones realizadas, puede llevar a
que se de la espalda a los avances tecnoldgicos. A mayor abundamiento, el autor denuncia
el riesgo de “promiscuidad e interferencia de objetivos politicos y otros de cardcter partidista y
electoralista” vendiéndose entonces el interés general al interés de politica econémica. Ahora
bien, todos estos, mas que efectivas causas de esta transformacion que ahora planteamos,
son criticas doctrinales (lo que no quita para que pudieran tener una cierta traduccion real,

sirviendo de apoyo al progresivo abandono del tradicional servicio publico).

La configuraciéon del modelo de “servicios de interés general” se debid
fundamentalmente a los requerimientos del derecho comunitario; y es que, el servicio
publico podia entenderse incompatible con el mercado unico europeo™ . Es por esto por lo
que fue la propia Comisién Europea quien a finales del S.XX y principios del XXI, se
encarg6 de sentar las bases de esta doctrina que llegd a considerar como “elemento esencial del
modelo europeo de sociedad’ mediante sucesivos documentos® sobre “Los servicios de interés
general en Eurgpa” que luego se plasmaron en los Tratados. Y aprovecho para, antes de
entrar a ver el planteamiento de esta nueva corriente y su acogida por los Estados

Miembros, advertir simplemente de que podemos diferenciar entre “Servicios de interés general”

24 Sobre la nocién de servicio publico: ESTEVE PARDO, José, Lecciones de Derecho administrativo.
(Sexcta edicidn), Marcial Pons, Madrid, 2016, pp. 432-436.

% Sobre la “crisis del servicio publico”: ESTEVE PARDO, José, Lecciones de Derecho administrativo.
(Sexcta edicion); Marcial Pons, Madrid, 2016, pp. 460-463

26Comunicaciones de 1996 y 2001, Libro Verde de 2003 y Libro Blanco de 2004, Comunicaciones de
20 de noviembre de 2007 y 20 de diciembre de 2011.
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y “servicios econdmicos de interés general’. Los segundos, una categorfa dentro del género, mas

amplio, de los primeros.

Para la Unién Europea todo es libre mercado. En este sentido, el art.106.2 del
TFUE” somete los servicios de interés econémico a la libre competencia. Esto es, en
contra de la publicatio, la liberalizaciéon supondria sacar, lanzar las actividades al mercado.
Ahora bien, que Europa quiera verlo todo con los ojos del libre mercado, no alteraba la
naturaleza, o mejor dicho, la esencialidad de los servicios que hasta entonces se vinieran
prestando bajo la forma de servicios publicos. El interés publico en juego no desaparece.
Bajo la forma del servicio publico la custodia de los intereses generales se aseguraba
mediante la titularidad publica, mientras que en el mercado los empresarios actian guiados
por la busqueda y maximizacion de los beneficios. Es por esto por lo que para los Estados
Miembros la concepcion de “servicios econdmicos generales” exigia la atencidon a dos maximas:
liberalizar, de acuerdo, pero también garantizar. As{ pues, la conciliaciéon de los intereses del
mercado con el interés general presente en los sectores afectados hace necesaria una
especial regulacion (de ahi que se hable de sectores regulados) y una intervencion
administrativa propia de la actividad de policia. De este modo, aunque para la UE todo es
libre mercado, si los Estados consideran que estamos ante una actividad esencial, no es que
se pueda, sino que se deben aplicar a los operadores toda una serie de “obligaciones de servicio
priblico”, limitaciones de hacer o limitaciones positivas, que se imponen a todos los
prestadores de un servicio esencial limitando la libertad de empresa para asegurar la
adecuacién de la prestacion del servicio a los intereses generales. Igualmente, se busca la
constitucién de autoridades reguladoras a las que encomendar el control en el
cumplimiento efectivo de estas imposiciones; autoridades administrativas independientes,
que desde una posicién neutral, juzguen con un criterio técnico y objetivo ajeno a intereses
partidistas o particulares. A mayor abundamiento, suele ser habitual que el poder publico

intervenga supervisando el acceso de los operadores.

En cualquier caso, y ya para concluir, como apunta SANCHEZ MORON “de este

debate deriva no la eliminacion -ni siquiera la regresion en términos sustantivos de la idea de servicio

piiblico~, pero si una concepcion diferente del mismo y de las relaciones entre el Estado y el mercado™.

27 Art.106.2 TFUE: “Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econdmico general o gue tengan el
cardcter de monopolio fiscal quedardn sometidas a las normas de los Tratados, en especial a las normas sobre competencia, en la
medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de becho o de derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas
confiada. El desarrollo de los intercambios no deberd quedar afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Unidn”.

28 SANCHEZ MORON, Miguel; Derecho Administrativo. Parte general (Decimotercera edicion), Tecnos,
Madrid, 2017, pag. 793.
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Esto es, no es tanto que se produzca lo que algunos juristas han denominado ‘% muerte del
servicio priblico”, como el que éste toma ahora, en el marco de los “servicio de interés (econdnrico)
general” una forma distinta. Si bien se mira, la esencialidad del servicio -de ser- no puede
negarse, las Leyes de Roland siguen imponiéndose a los prestadores y el interés general

continua en el punto de mira.

Claros estos conceptos, queda ver como se implementaron estos cambios en el
Sector Audiovisual por la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Andiovisual.
Hay que decir que esta norma se ha visto derogada el pasado afio por la Ley 13/2022, de 7
de julio, General de Comunicacion Audiovisual, en lo sucesivo LGCA. No obstante, por lo que
respecta a la naturaleza juridica atribuida al sector audiovisual, nada ha cambiado; de
manera que, en ese sentido, igual nos da referirnos a uno u otro cuerpo normativo.

En su articulo 16, la actual LGCA califica el setvicio de comunicacion audiovisual

.. .. . , 0
televisivo como “servicio de interés general” *

, pudiendo criticarse, si hilamos fino, la falta
de precision del legislador al omitirse el calificativo de “econdmico” -pues, jqué duda cabe
tratindose de una actividad que supone el O,68% del PIB! -*. Ahora bien, de acuerdo con
el articulo 50, la prestacion del servicio por parte de los operadores publicos va a conservar

el caracter de servicio pliblico.31

Servicio publico que en el caso del servicio de
comunicacién audiovisual de ambito estatal no admite mas que la gestién directa por la
Corporacion de Radio y Television Espafiola, S. A* (art.68 LGCA), pero que en el ambito
autonémico puede canalizarse tanto por gestion directa como por gestion indirecta (art.72

LGCA); y es que, a nivel local, como ocurre a nivel estatal, solo cabe la gestién directa

(art.75 LGCA).

Esta publificacion parcial del Sector se explica porque, como ya hemos adelantado en

alguna de las notas a pie de pagina anteriores, el concepto de “servicio de interés (econonrico)

2 Art.16 LGCA: Régimen juridico del servicio de comunicacién audiovisual televisivo: “E/ servicio de
comunicacion andiovisual televisivo es un servicio de interés general que se presta en ejercicio de la responsabilidad editorial de
conformidad con los principios del titulo 1y al amparo de los derechos constitucionales a la libertad de expresion, a comunicar y
recibir informacion, a participar en la vida politica, econdmica, cultural y social y a la libertad de empresa”

30 MINISTERIO DE CULTURAL en colaboracién con el INE, “Cuenta satélite de la cultura”,
Anuario de Estadisticas Culturales 2022, Disponible: btps:/ [ www.culturaydeporte.gob.es/ dam/ jer:17¢40bc7-976¢c-4a5 5-
ald8-4e840a06¢77 [ nota-resumen-cuenta-satelite-de-la-cultura-2020.pdf

SUArt.50 LGCA: “E/ servicio piiblico de comunicacion aundjovisual es un_servicio esencial de interés econdmico
general prestado por el Estado, las Comunidades Autonomas y las Entidades Iocales segin lo dispuesto en el articulo 53,
consistente en la produccion, edicion y difusion de programas, contenidos y servicios andiovisuales diversos, para todo tipo de
piblicos y de todo tipo de géneros, a través de servicios de comunicacion audiovisual televisivos y radiofonicos y servicios de
television conectada”

32 La Cotporaciéon RTVE se crea con Ley 17/2006 de la Radio y la Television de Titularidad Estatal, a
partir de la refundicién del anterior Ente Pablico Radiotelevision Espafiola.
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general” opera como género, frente a la especie que seria el “servicio piiblico”. El “servicio de
interés (economico) gemeral” es una construccién europea, mientras que la nocion de “servicio
priblico” es un concepto interno al margen del derecho comunitario, siendo ambas categorias
parcialmente compatibles, pues todos los servicios publicos econémicos son, total o
parcialmente, servicios de interés econémico general, pero los servicios de interés

econémico general pueden o no publificarse, total o parcialmente.”
1.3.Un logro con el que ser exigentes

Se da en el Audiovisual una paradoja particular -pero de acuerdo con lo dicho,
perfectamente posible-, pues si bien el calificativo de “servicios de interés econdmico general” abre
la puerta a la competencia entre los prestadores, lo cierto es que se sustraec de esta al
servicio publico; lo que explica, entre otros, la privilegiada financiacién a costa de los

presupuestos del Estado de que es merecedora la Televisién publica.

El articulo 106 del TFUE, en su apartado primero, rechaza cualquier trato de favor
por parte de los Estados a las empresas publicas, e, inmediatamente después, en su
apartado segundo, proclama la libre competencia como principio fundamental en el
desarrollo de los servicios de interés general. ILa reserva, entonces, del servicio audiovisual
encomendado a los operadores publicos puede parecer incompatible con el derecho de la
Unién. Ahora bien, el propio legislador comunitario admite que esto debe entenderse asi
“en la medida en que la aplicacion de dichas normas [las normas sobre competencia| 7o impida, de
hecho o de derecho, el cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada”. Esta clausula es la
valvula de escape que permite a nuestro legislador interno sustraer la gestion publica de las
reglas de la competencia. Pero téngase presente que esta excepcional prevision esta sujeta a
condicién; asi, los operadores publicos deberfan constituirse al servicio de aquellos
derechos y valores constitucionales por los que, desde sus inicios, el Audiovisual fue visto

como un setvicio esencial.

33 Por tanto, téngase presente que el fendémeno servicio de interés (econémico) general - servicio
publico caracteristico del Audiovisual, no es una cuestién de mera convivencia, pues como ensefia LOPEZ
MUNIZ, el servicio de interés econémico es el género, y el servicio publico, la especie; y es que, los requisitos
basicos son los mismos (actividad indispensable para la vida social e interés publico en su prestacion)

3 Art.106 TFUE: “1. Los Estados miembros no adoptarin ni mantendrin, respecto de las empresas pitblicas y
aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a las normas de los Tratados,
especialmente las previstas en los articulos 18 y 101 a 109, ambos inclusive. 2.1.as empresas encargadas de la gestion de servicios
de interés econdmico general o que tengan el cardcter de monopolio fiscal guedardn sometidas a las normas de los Tratados, en
especial a las normas sobre competencia, en la medida en que la aplicacion de dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el
cumplimiento de la mision especifica a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no deberd quedar afectado en forma tal
que sea contraria al interés de la Union (...)”
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Dejando de lado esta isla de servicio publico, la caracterizacion que la LGCA hace
del conjunto del Audiovisual como “servicios de interés general”, y la liberalizaciéon del
sector de que esto es reflejo, suponen un cambio manifiesto en lo que respecta al titulo
juridico habilitante para la prestacion del servicio. Las empresas privadas ya no encuentran
su intervencion supeditada al otorgamiento de concesioén, sino que basta la mera
comunicacion (art.18 LGCA) -salvo que se haga uso del espacio radioeléctrico (prestacion
del servicio de comunicaciéon audiovisual televisivo mediante ondas hertzianas terrestres),
en cuyo caso, es necesaria la obtencion de licencia (art.21 LGCA) otorgada mediante
concurso-. El planteamiento es pues otro: el derecho no se constituye, sino que se declara,

S€ reconoce.

Por otro lado, y en consecuencia, el régimen de libre competencia lleva a reconocer la
libertad empresarial. Cierto es que esta no es absoluta, en tanto en cuanto se ve limitada por
las obligaciones de servicio publico que se imponen tanto a los operadores publicos como a
los privados (Fomento de la accesibilidad, limitaciones en materia publicitaria, reservas en
favor de las obras europeas, promocion de las lenguas oficiales etc. -En cualquier caso, las
restricciones se ponen de manifiesto, sobre todo, en el plano publicitario, por lo demas, la
libertad de los operadores es amplia-.), pero ya no existe ese sometimiento a la filosoffa o

directrices politicas del anterior titular del servicio.

Ademas, hay que decir, que si bien pesan sobre los operadores privados esas
obligaciones de servicio publico, el haber escapado de la capsula del servicio publico en
sentido estricto, los libera notoriamente de otras cargas que antes debfan atender. Y es que,
cuando todo era servicio publico, no existia apenas diferenciacion entre las obligaciones
que debian asumir los operadores publicos y las que correspondfan a los operadores
privados. Todos cargaban el hombro con, mas o menos, el mismo peso. Ahora, en cambio,
las mzisiones de servicio priblico se circunscriben de modo exclusivo al ambito del servicio

publico y, por ende, solo se hace responsables de ellas a los operadores publicos.

Asi, a juicio de algunos juristas, el mercado privado del audiovisual se ha tornado en
un conglomerado de inversores cuya preocupacion anda lejos de servir al interés general
que debe inspirar al Sector Audiovisual. La realidad, diran quienes asi opinan, es la de un
conjunto de inversores que desprovistos de cargas y obligaciones buscan hacer dinero y

aumentar audiencias”. En la bisqueda de este objetivo, la oferta se configura en base a la

35 Sobre las consecuencias de la liberalizacién en el Audiovisual: MUNOZ MACHADO, Santiago
(dir.), “La regulacién del sector Audiovisual en Espafia. Precedentes, régimen general y controversias
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demanda, y he aqui el problema, pues cuando “La isla de las tentaciones” es lo que pide el
espectador, ¢donde queda la “calidad y categoria” de la Television? Esta critica que puede o
no compartirse, lleva, en cualquier caso, a reflexionar sobre el importantisimo papel que en
la preservacion de esa mision de servicio publico tienen, o debieran tener, los operadores

publicos. Y es que, recuérdese, que de no existir un compromiso real para con este fin, la

reserva publica se revelarfa, de acuerdo con el citado art.106 del TFUE, ilegitima.

Pues bien, no son pocos los tedricos que, como MUNOZ MACHADO,
denunciaron que con la regulacion de 2010 ““no se prestd la consideracion debida al aspecto mds
esencial del servicio priblico de television, que no radica en ser una actividad reservada al Estado, cnya
titularidad ~esta  atribuida a organismos priblicos o a sus concesionarios, sino que concierne
Sfundamentalmente a los contenidos de la programacion, que no debe estar presidida exclusivamente por
objetivos comerciales y estrategias estrictas de mercado, sino que debe procurar también la atencion de valores
Y principios constitucionales como el fomento del pluralismo, la formacion de una opinion piiblica libre, e/
debate y el desenvolvimiento de las ideas, el derecho del piiblico a ser informado, el desarrollo de las culturas
de los pueblos de Espara, ete.””’. 1a LGCA vigente tampoco ha enmendado el descuido, pues
se sigue escuchando en boca de algunos que “No solo no revaloriza el lugar del servicio piiblico en
el nuevo contexto, sino que escora definitivamente el desequilibrio, ya muy notable entre modelos priblico y

77 Como se analizard mas adelante, el motivo de estas

privado, en perjuicio del pluralismo
criticas se plantea, no tanto porque no se hayan hecho constar por escrito los objetivos
concretos mediante los cuales articular esta misién de servicio publico -que también, pues,
como se vera, las disposiciones que en este sentido se prevén, son demasiado generalistas,
gritos al aire faltos de un desarrollo que permita aterrizarlos en la rutina y cotidianeidad del

trabajo que llevan a cabo los operadores audiovisuales- , sino porque no hay previsto modo

eficaz de garantizar su control, y requerir su cumplimiento.

esenciales” en Mario RODRIGUEZ VALDERAS (coord.), Derecho de la regulacion econdmica 1. Audiovisual,
Tustel, Fundacién Instituto Universitario de Investigacion José Ortega y Gasset, Madrid, 2012, pp. 11-118
(46-51y 67-70).

CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio; “Los setrvicios de comunicacién audiovisual como servicios
de interés general” en Santiago MUNOZ MACHADO (dir.) Mario RODRIGUEZ VALDERAS (coord.),
Derecho de la regulacion econdmica V. Audiovisual, Tustel, Fundacién Instituto Universitario de Investigacion José
Ortega y Gasset, Madrid, 2012, pp. 293-335 (293-298 y 314-310).

36 MUNOZ MACHADO, Santiago (dir.), “La regulacién del sector Audiovisual en Espafia.
Precedentes, régimen general y controversias esenciales” en Mario RODRIGUEZ VALDERAS (coord.),
Derecho de la regnlacion econdmica 1. Audiovisual, Tustel, Fundacion Instituto Universitario de Investigacion José
Ortega y Gasset, Madrid, 2012, pp. 11-118 (67-68).

37 ZALLO ELGUEZABAL; Ramén; “El anteproyecto de ley general de comunicacién audiovisual:
una gufa critica de lectura” en CIC. Cuadernos de informacion_y comunicacion, ISSN 1135-7991, ISSN-e 1988-4001,
N° 26, 2021, pp. 149-160.
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En relaciéon con la importancia que tiene el garantizar el cuidado del interés general
en el mundo de las pantallas, también la ey 6/2012, de 1 de agosto, de modificacion de la 1 ey
7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisnal, para flexibilizar los modos de gestion
de los servicios priblicos de comunicacion audiovisnal antonomicos, puede ser motivo de reflexiéon. Y
es que esta dio luz verde a que las CCAA -que dicho sea de paso, con la LGCA de 2010
habfan dejado atras en régimen de concesion, para constituirse como plenas titulares del
servicio audiovisual regional- pudieran privatizar el servicio publico dependiente de las
mismas, mediante concesiéon de licencias en el ambito autonémico®. Esto tiene una
consecuencia clara: desde el momento en que se aboga por esa privatizacion, el servicio
audiovisual ya no podra tildarse de servicio publico y, por ende, se pasa a dar la espalada a
la misién de servicio publico sin que nada pueda reprocharse. Pero lo alarmante esta en la
motivaciéon que puede alimentar esta medida; y es que facilmente pueden subyacer a esta
decision criterios no tanto financieros, sino ideoldgicos, en la medida en que, con la
potestad a la hora de conceder la licencia, el poder publico se asegura un control de opinién
en la comunicacién de proximidad libre de analiticas sobre el nivel de proteccién en favor
del interés general. Esto serfa lo verdaderamente peligroso: que los gobiernos regionales
vean en ello una alternativa para eludir o sortear las exigencias de un auténtico servicio

publico.

38 Preambulo de la Ley 6/2012: “(...) las Comunidades Anténomas podrin decidir sobre la prestacion del
servicio priblico de comunicacion andiovisual, pudiendo optar por la gestion directa o indirecta del mismo a través de distintas
Jormulas que incluyan modalidades de colaboracion piblico-privada. Si deciden no prestar el servicio priblico de comunicacion
audiovisual, las Comunidades Autdnomas podran convocar los correspondientes concursos para la_adiudicacion de licencias.
Ademds, las Comunidades Autinomas que vinieran prestando el servicio pitblico de comunicacion andiovisual podrdan transferirlo
a un tercero de acuerdo con su legislacion especifica”.

Articulo Unico de la Ley 6/2012: “La Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion
Aundiovisual, se modifica como signe: (...) Tres. El actual apartado 3 del articulo 40 pasa a ser el apartado 4, y los apartados 2
y 3 quedan redactados del siguiente modo: 2. (...) El Estado, las Comunidades Autonomas y las Entidades Locales podrin
acordar la prestacion del servicio priblico de comunicacion andiovisual con objeto de emitir en abierto canales generalistas o
temdticos, en funcion de las circunstancias y peculiaridades concurrentes en los dmbitos geogrdficos correspondientes y de los
criterios establecidos en el apartado anterior. Los drganos competentes de cada Comunidad Antdnoma decidiran dentro de los
miiltiples digitales que se les reserven, los canales digitales de dmbito antondmico que serdn explotados por el servicio priblico de
comunicacion andiovisual televisiva y los que serdn explotados por empresas privadas en régimen de licencia. Las Comunidades
Autinomas que acuerden la prestacion del servicio piiblico de comunicacion audiovisual determinardn los modos de gestion del
mismo, que podrdn consistir, entre otras modalidades, en la prestacion del servicio de manera directa a través de sus propios
drganos, medios o entidades, en la atribucion a un tercero de la gestion indirecta del servicio o de la produccion y edicion de los
distintos programas andiovisuales, o en la prestacion del miismo a través de otros instrumentos de colaboracion priblico-privada, de
acuerdo con los principios de publicidad, transparencia y concurrencia, asi como no discriminacion e ignaldad de trato. Asimismo,
las Comunidades Autdnomas podrin acordar transformar la gestion directa del servicio en gestion indirecta, mediante la
enajenacion de la titularidad de la entidad prestadora del servicio, que se realizard conforme con los principios citados
anteriormente.” 3. Las Comunidades Antdnomas podrin convocar, a través de sus droanos competentes, los correspondientes
concursos para la_adiudicacion de licencias audiovisuales en los términos de lo dispuesto en el artienlo 27 de esta ley. 1as
Comunidades Autdnomas gue vinieran prestando el servicio priblico de comunicacion andiovisual podran transferir, una veg
transformada_en licencia_audiovisual, la babilitacion para prestar este servicio de acuerdo con el procedimiento establecido en su
legislacion especifica
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Con todo, puede afirmarse que la liberalizacién del sector es un logro en la medida en
que el mercado privado dota el Audiovisual de un pluralismo acorde con nuestra sociedad
democratica, pero al mismo tiempo, en base a lo sefialado, el cambio de modelo exige ser
doblemente exigentes con la Television publica para que esta se cuide de atender
debidamente lo que histéricamente justificé que la radiotelevision en su totalidad tuviera la
consideraciéon de servicio publico. Esto es, debe procurarse que todas las voces tengan
acceso al mercado privado, y a su vez, exigir de la Television publica un compromiso
absoluto con la veracidad y la neutralidad. Que los operadores privados sean sefialados
como mas o menos afines a ciertas ideas, es una cosa. Que a la Television publica se la vea

el plumero es otra. En este sentido, concluyo con dos apuntes.

En primer lugar, estas exigencias hacen necesaria una organizacion del sector y una
infraestructura de control que garanticen la “calidad, pluralidad y honestidad televisiva” 'y
requieran de los operadores publicos, la efectiva atencion a esa misién de servicio publico.
Se analizara mas adelante en qué medida esta demanda puede considerarse debidamente
atendida desde el momento en que, por ejemplo, se encomienda la supervisiéon del
cumplimiento de la misién de servicio publico a las Cortes generales -a quienes también
corresponde el disefio del mandato-marco a que deben acogerse los prestadores del servicio
publico de comunicaciéon audiovisual-, siendo este un control mas politico que técnico. (En
este sentido, abro un breve paréntesis para apuntar que la politizacion del sector
audiovisual es una de las grandes criticas con que este tiene que lidiar, pues incluso las
licencias para empresas privadas son otorgadas por entidades gubernamentales — Consejo
de ministros en el ambito estatal-, y los miembros del Consejo de Administracion de la
CNMC -miaxima autoridad audiovisual estatal- son designados por el Gobierno. Las
publicas bajo el mando del Gobierno y las privadas sometidas a su filtro. ;zDénde queda
entonces la neutralidad? ¢;Cémo garantizar la presencia de las voces disidentes con el
discurso del Gobierno?). Igualmente, en la misma linea, scémo explicar que no se prevea
entre el listado de infracciones la desatencién a este fin, o que no se haya articulado un
control efectivo por parte de la CNMC orientado a garantizar la vocacién de servicio al
interés general? Y es que, si bien el art.9.6 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, hace a este 6rgano responsable de “vigilar e/
cumplimiento de la mision de servicio priblico encomendada a los prestadores del servicio piiblico de
comunicacion andiovisual de dmbito estatal, asi como la adecnacion de los recursos priblicos asignados para
ello, de acuerdo con lo dispuesto en el titulo 111 de la Ley 13/2022, de 7 de julio, General de

Comunicacion Audiovisnal”, no hay articulado un protocolo para el caso de desviacioén en los
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objetivos primordiales del servicio publico. Asi, como deciamos antes, por mucho que se
aluda a los “oljetivos generales de la funcion de servicio pitblico”, todo queda en una mera

declaracion de intenciones.

En segundo lugar, no perdamos de vista la necesaria imposicioén en este sector de
obligaciones de servicio publico mediante las cuales hacer a todos los operadores

responsables del interés general. Tiene esto mucho que ver con lo que luego estudiaremos.

2. Cédigo de Derecho Audiovisual.

Desde que a finales de los afios 80 se produjera la entrada en escena de los operadores
privados en el mundo del audiovisual, el Audiovisual fue testigo de una abundante
proliferaciéon de leyes (algunas mencionadas en las paginas anteriores), que derivé en un
complejo e insostenible panorama normativo dada la multiplicidad y dispersiéon de sus
disposiciones, las cuales con el paso de los afios iban resultando obsoletas e insuficientes,
incapaces de seguir el ritmo a los avances tecnologicos. Es por ello por lo que el
alumbramiento de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacién Audiovisual,
fue recibidas como agua de mayo. La mencionada ley derogé muchas de aquellas normas
que la habfan precedido, recogiendo a lo largo de sus preceptos una regulacion global y
sistematica con la pretension de facilitar la aplicacion normativa y el estudio doctrinal en
este campo. Ahora bien, también esta se encuentra hoy derogada, teniendo que estar a la
Ley 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacion Audiovisnal que se hace eco de nuevas
realidades en el sector audiovisual. Esta es, después de la Constitucion, siempre en la
ctuspide normativa, el cuerpo legal de referencia en este campo, pues ofrece una vision
general de la organizacion del sector audiovisual. Pero, no es esta la unica norma en la
materia, ya que la LGCA se complementa con multiples normas comunes a la television y
radio, asi como otras especificas de cada medio. La suma de todas ellas constituye el

Cdédigo de Derecho Audiovisual.

En cualquier caso, hay que decir que este entramado normativo, se ha visto en todo
momento marinado por las multiples disposiciones que desde la capital belga se iban

dictando.
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La politica audiovisual de la UE se fundamenta en los articulos 167 y 173 del
TFUE.* En atencién a esta habilitacion, en el afio 1989 se dictd la Directiva 89/552/ CEE
del Consejo, de 3 de octubre de 1989, sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales,
reglamentarias y administrativas de los Estados miembros sobre el ejercicio de actividades de radiodifusion
televisiva, transpuesta en Espafia por la Ley 25/1994, de 12 de julio. Su propédsito era
coordinar el conjunto de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas que los
Estados Miembros habian dictado para la regulacién del ejercicio de las actividades de
radiodifusion televisiva, estableciendo un marco regulador comin del audiovisual en la
Unién BEuropea, garantizar la libre circulacion de los programas televisivos y promover la

produccion y distribucién de obras europeas™.

Esta Directiva ha sido modificada en tres ocasiones. Primero con la Directiva
2007/65/CE que regulaba la difusién de contenidos televisivos y audiovisuales en linea y
en otros medios electronicos, asi como los servicios de medios audiovisuales no lineales
como la televisién a la carta y los servicios de video bajo demanda®.En 2010 con la
Directiva 2010/13/UE, que se transpuso en virtud de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General
de la Comunicacion Audiovisual. Y ocho afios después con la Directiva 2018/1808 UE siendo
esta ultima uno de los motivos por los que se hacfa necesaria la adopcion de la actual

LGCA.

3 Art.167 TFUE: "La Unidn contribuird al florecimiento de las culturas de los Estados miembros, dentro del
respeto de su diversidad nacional y regional, poniendo de relieve al mismo tiempo el patrimonio cultural comiin. La accidn de la
Unidn favorecerd la cooperacion entre Estados miembros y, si fuere necesario, apoyard y completard la accion de éstos en los
siguientes dmbitos: (...) la creacidn artistica y literaria, incluido el sector andiovisual (...) Para contribuir a la consecucion de los

objetivos del presente articulo: el Parlamento Europeo y el Consejo, con arreglo al procedimiento legislativo ordinario y previa;

consulta al Comité de las Regiones, adoptarin medidas de fomento, con exclusion de toda armonizacion de las disposiciones
legales y reglamentarias de los Estados miembros, el Consejo adoptard, a propuesta de la Comision, recomendaciones.

Art.173 TFUE: “La Unidn y los Estados miembros asegurardn la existencia de las condiciones necesarias para la
competitividad de la industria de la Union. A tal fin, dentro de un sistema de mercados abiertos y competitivos, su accion estard
encaminada (...) La Unidn contribuird a alcangar los objetivos estipulados en el apartado 1 mediante las politicas y actividades
que lleva a cabo en virtud de otras disposiciones del presente Tratado. El Parlamento europeo y el Consejo, con arreglo al
procedimiento legislativo ordinario y previa consulta al Comité Econdmico y Social, podrin tomar medidas especificas destinadas
a apoyar las acciones que se lleven a cabo en los Estados miembros a fin de realizar los objetivos contemplados en el apartado 1,
con exclusion de toda armonizacion de las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados mientbros.

40 ISKRA; K. Anna; “La politica audiovisual y de los medios de comunicacion”, Fichas tematicas sobre
la Unién Europea. Parlamento Eurgpeo, abril de 2022. Consultado el 18 de marzo de 2023. Disponible en:
https://www.europatl.europa.cu/factsheets/es/sheet/138 /la-politica-audiovisual-y-de-los-medios-de-
comunicacion

#“ ISKRA; K. Anna; “La politica audiovisual y de los medios de comunicacion”, Fichas tematicas sobre
la Union Eunropea. Parlamento Europes, 04/2022; Consultado el 18 de marzo de 2023; Disponible en:
https://www.europatl.europa.cu/factsheets/es/sheet/138 /la-politica-audiovisual-y-de-los-medios-de-
comunicacion

42 ARINO, M6énica; “Contenido de video en linea: ¢Regulacién 2.0? Un anilisis en el contexto de la
nueva Directiva de servicios de medios audiovisuales”, en Qwaderns del CAC, ISSN-e 2014-2242, ISSN 1138-
9761, N° 29 (septiembre-diciembre), 2007, pp. 3-16.
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Podemos concluir afirmando que, en general, el derecho comunitario sobre television y
medios audiovisuales tiene por objeto proteger al espectador de los contenidos
perjudiciales -siendo especialmente notoria la atencién que se presta a las limitaciones
publicitarias-, promover la diversidad cultural y linglistica, garantizar el acceso a la
informacién y fomentar la libertad de expresion y el pluralismo en los medios de

comunicacion.

3.El Audiovisual a la luz de la Ley 13/2022, de 7 de julio, General de

Comunicacién Audiovisual
3.1. Principales novedades introducidas por la nueva LGCA.

Generacién Z. Estar al dia no es ver el Informativo a la hora de comer, sino cenar
devorando “Soy Georgina”, una produccion original de Netflix. 1.as OTT en vena; lo que se
quiera, cuando se quiera y donde se quiera. La calle no es para jugar a la rayuela, sino para
grabar TikToks. En este contexto de cosas, se entiende el preambulo de la Ley 73/2022, de
7 de julio, General de Comunicacion Audiovisnal”. El principal desafio: hacer frente, o mejor
dicho, llamar al orden a los nuevos servicios de comunicaciéon audiovisual que compiten
con la televisién tradicional por una misma audiencia® siendo también un posible cauce

para la transmision de valores y el ejercicio de derechos.

Desde la perspectiva comunitaria la LGCA supone la transposicion de la Directiva
2018/1808 (UE) de Servicios de Comunicacion Audiovisnal. Hay que decir que ibamos con un
afio y medio de retraso en el cumplimiento de los deberes europeos, pues la transposicion
tenfa como fecha limite el 19 de septiembre de 2020 -de hecho la Comisiéon Europea llegd a

plantear una denuncia ante el TJUE por este motivo-.

Ademas, esta Ley es parte del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, para la
canalizacion de los fondos procedentes del ambicioso programa “NextGeneration” que la

UE ha desplegado en respuesta a la crisis del coronavirus. Hablamos, en concreto, del

4 Inicio del predambulo de la Ley 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacién Audiovisual:
“Los servicios de comunicacion andiovisual han experimentado una evolucion rdpida y significativa a lo largo de los siltimos ajios.
Los avances técnicos han hecho posible la convergencia entre servicios televisivos y otros servicios de comunicacion audiovisnal. En
paralelo han aparecido nuevos habitos de consumo que permiten ver programas y contenidos andiovisuales en cualquier momento,
en cualquier lugar 'y a través de muiiltiples dispositivos conectados a redes digitales. Todo ello ha redundado en la diversificacion de
los formatos andiovisuales y en una andiencia fragmentada y globalizada por la que compiten, no solo prestadores del servicio de
comunicacion andiovisual tradicionales a nivel nacional, sino prestadores globales cuyos servicios también legan a la audiencia
espaiiola”.

# De acuerdo con el balance GECA del afio 2022: “E/ consumo televisivo cae en 2022 hasta los 183
minutos de media por espectador, la cifra mdis baja desde 19937
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componente 25 de este plan: “Espasia hub audiovisnal de Europa” (Spain AV'S Hub), en

alineacién a la agenda digital del Gobierno espafiol y su “Plan de Impulso al Sector

Audiovisual’®

Como se ha dicho, uno de los objetivos principales, tanto de la directiva como de la
LGCA, es la actualizacién de la normativa ante el despliegue de nuevos contenidos y
formatos audiovisuales de que hemos sido testigos en las ultimas décadas. Asi, entre las
novedades mas relevantes esta la ampliaciéon del ambito subjetivo que, en contraposicién a
la normativa del afio 2010 -centrada fundamentalmente en la TDT en abierto-, desarrolla
con mayor detalle el régimen aplicable a las plataformas de pago o servicios a “peticion™ e
incluye por vez primera los servicios de agregacion de servicios de comunicacién, los
setvicios de intercambios de video -YouTube a la cabeza-*" e incluso a los usuarios més
relevantes de estas ultimas plataformas® (los que mas alla del lenguaje juridico se conocen
como nfluencers, instagramers o youtubers). Ahora bien como ctitica, puede cuestionarse el que

nada se regule sobre plataformas como Spoz7fy, que con su intercambio de audios, hace la

competencia a las radioférmulas.

LLa norma trata de acercar los servicios a “peticion” a la television lineal en materia de
obligaciones. Peor, por lo que respecta a los nuevos sujetos, estamos ante poco mas que
una declaraciéon de intenciones, pues si bien se mira, lo cierto es que minimas son las
exigencias que se imponen a estos estrenados actores. Basicamente puede decirse que el

legislador se limita a exigir de ellos su inscripcion en el “Registro estatal de prestadores del servicio

4 GOBIERNO DE ESPANA; “Componente 25: Espafia hub audiovisual de Europa (Spain AVS
Hub)”, Plan de Recuperacion, transformacion y resiliencia; Consultado el 19 de marzo de 2023; Disponible en:
https://plandetecuperacion.gob.es/ politicas-y-componentes/componente-25-espana-hub-audiovisual-de-
europa-spain-avs-hub

46 Tos servicios a peticién aunque aparecfan mencionados en la LGCA de 2010, si bien no se
precisaban entonces las obligaciones que debfan asumir estos; lo que si hace ahora, con la pretension de
aproximarlos a la television lineal en materia de obligaciones de setvicio publico, la nueva LGCA.

47 Art.2 LGCA: Prestador del servicio de agregacion de servicios de comunicacion andiovisual: Persona fisica o
Juridica que ofrece de manera agregada, a través de redes de comunicaciones electronicas, servicios de comunicacion audiovisual de
1erceros a usHarios.

Prestador del servicio de intercambio de videos a través de plataforma: Persona fisica o juridica que presta el servicio de
intercambio de videos a través de plataforma. = Servicio de intercambio de videos a través de plataforma: Servicio cuya finalidad
principal propia o de una de sus partes disociables o cuya funcionalidad esencial consiste en proporcionar, al piiblico en general, a
través de redes de comunicaciones electronicas, programas, videos generados por usnarios o ambas cosas, sobre los que no tiene
responsabilidad editorial el prestador de la plataforma, con objeto de informar, entretener o educar, asi como emitir comunicaciones
comerciales, y cuya organizacion determina el prestador, entre otros medios, con algoritmos antomidticos, en particular mediante la
presentacion, el etiquetado y la secuenciacion.

4 De acuerdo con el art.94.2 de la LGCA tendran la consideracién de usuarios de especial relevancia
aquellos que empleen los servicios de intercambio de videos a través de plataforma y retna,
fundamentalmente, los siguientes requisitos: que obtenga de ello unos ingresos significativos, sea responsable
editorial del contenido que genera y tenga un alcance notorio entre la audiencia.
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de comunicacion andiovisual, de prestadores del servicio de intercambio de videos a través de plataforma y de
prestadores del servicio de agregacion de servicios de comunicacion andiovisual”. Si bien, también se
hacen extensivos a las plataformas de intercambio de videos (VSP si tomamos sus siglas en
inglés), el Titulo preliminar (disposiciones generales) y el Titulo I (principios generales de
comunicaciéon audiovisual); esto es: respeto a la dignidad humana, promociéon del
pluralismo etc.- jqué menos! -. Igualmente les son de aplicaciéon las directrices mas
generales en materia publicitaria (Titulo VI; Capitulo IV), ya que hay otra serie de
disposiciones (las de las secciones 3" y 47), tales como la identificacion y diferenciaciéon de
las comunicaciones comerciales o los limites cuantitativos en emisiones publicitarias, que
s6lo se aplican al servicio de comunicacién audiovisual televisivo lineal o a peticién®. Pero
debe tenerse presente que, en todo caso, en los servicios de intercambio de videos el
prestador de la plataforma carece de responsabilidad editorial respecto de los contenidos
generados; asi pues, este garantizara que los videos o comunicaciones comerciales
difundidos cumplen con los principios sefialados mediante la adopciéon de una serie de
medidas constitutivas de un sistema de notice and take down (identificacién, alerta y retirada
de los contenidos) que perfilan los articulos 88 a 91. En este sentido, MARTINEZ
OTERO reflexiona sobre la fina linea que separa este control ad casum y a posteriori, del
control generalizado y a prior;, y como esto puede llevar a que las empresas privadas
subyacentes a las VSP hagan suya la competencia de filtrar previamente los contenidos
limitando asi los derechos comunicativos™; reflexién que recuerda la censura de usuatios
operada por Twitter -recuérdese la polémica suspension de la cuenta del expresidente de
los EE.UU, Donal Trump-, que si bien no pertenece a este Sector, refleja el peligro
advertido por el citado autor. Por dltimo apuntar que, con la salvedad del genérico articulo
94, que hace extensivas estas cuestiones a los usuarios de especial relevancia que emplean
estos servicios, no se pronuncia la Ley sobre la responsabilidad u obligaciones que a titulo

particular tengan que asumir los usuarios generadores de contenido en estas plataformas.

Antes de avanzar con las novedades, conviene tener presente que, salvo para las
disposiciones en que la norma disponga otra cosa, toda la normativa audiovisual europea se

ve inspirada por el principio del pais de origen; de manera que los prestadores de servicios

4 7ZALLO ELGUEZABAL; Ramén; “El anteproyecto de ley general de comunicacién audiovisual:
una gufa critica de lectura” en CIC. Cuadernos de informacion_y comunicacion, ISSN 1135-7991, ISSN-e 1988-4001,
N° 26, 2021, pp. 149-160.

50 MARTINEZ OTERO, Juan Marfa; “Un nuevo marco regulador para el Sector Audiovisual en

Europa: La Directiva 2018/1808 en el contexto de la convergencia meditica y el mercado unico digital”, en
Revista de Derecho Comunitario Europeo, ISSN: 537-571, N° 63 (mayo-agosto), 2019, pp. 537-571.
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de comunicacién audiovisual quedan sujetos al Ordenamiento Juridico del pais en que
estén establecidos. Esta cuestion resulta de capital importancia, pues, por ende, y a no ser
que se diga lo contrario, si hablamos de plataformas en streaming, los grandes mastodontes
tales como Netflix, HBO, Amazon Prime etc. escaparian a nuestras garras. Mowviestar Plus+ o

Filmin, por el contrario, serfan apresados por nuestra LGCA’".

Precisamente, vienen a excepcionar el principio del pais de origen, los cambios
introducidos en relaciéon con la financiacion de RTVE. Asi, la LGCA modifica la Ley
8/2009 de financiacion de la Corporacion de Radio y Television Espariola. Analizaremos mas
adelante la financiaciéon de la Corporacién, pero en lo que ahora a nosotros nos interesa,
baste decir que con la nueva ley se excluye de este deber de contribucion directa a los
operadores de telecomunicaciones por la parte de su negocio que no se entienda vinculada
al audiovisual, pero, en cambio, se obliga a “hacer bote” a las plataformas streaming y aun
cuando no estén establecidas en Espafia, siempre y cuando “ofrezcan servicios especificamente
dirigidos al territorio nacional” (art.6.3 de la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacién de
RTVE)™.

Deciamos antes que, por lo que respecta a determinadas obligaciones, la Ley de julio
de 2022 trataba de acerar la television a peticion a la lineal. Esto es, se exige también de las
primeras compromiso frente a ciertas cuestiones. Es el caso de la promociéon de obra

europea® | su financiacién anticipada v el principio de accesibilidad.
s y

Asi, si antes solo la television lineal se vefa obligada a reservar parte de su cuota a la
promocién de obras audiovisuales europeas, concretamente un 50%; de su programacioén
(art.115 LGCA), ahora también lo hacen los servicios televisivos a peticion, si bien, en su

caso la cuota europea es del 30% del total (art.116 LGCA). Ademas en ambos casos hay

St PINA, Carolina y MARZO, Javier; “La nueva Ley Audiovisual en 8 claves”, Garrigues,
22/07/2022; Consultado el 20 de marzo de 2023; Disponible en:
https:/ /www.gattrigues.com/es_ES/gatrigues-digital/ nueva-ley-audiovisual-8-claves

52 ReasonWhy: “Aptrobada la nueva Ley Audiovisual en Espafia. Estas son sus claves”, 01/12/2022;
Consultado el 20 de marzo de 2023; Disponible en: bitps:/ | www.reasonwhy.es/ actualidad/ aprobado-anteproyecto-ley-
general-comunicacion-andiovisual

5 Art111. LGCA: “Se considera obra audiovisual enropea: a) Aguellas obras originarias de los Estados
miembros de la Union Europea y aquellas otras obras originarias de terceros Estados que sean parte del Convenio Enropeo sobre
la_Television Transfronteriza del Consejo de Europa, siempre que las obras de los Estados miembros no estén sometidas a
medidas discriminatorias en el tercer pais de que se trate. (...) b) Las obras coproducidas en el marco de acuerdos relativos al
sector andiovisual concertados entre la Unidn Enropea y ferceros paises que satisfagan las condiciones fijadas en los mismos,
siempre que las obras de los Estados miembros no estén sometidas a medidas discriminatorias en el tercer pais de que se trate. c)
Las obras que no sean enropeas con arreglo al apartado a), pero que se hayan producido en el marco de tratados de coproduccion
bilaterales celebrados entre los Estados miembros y tferceros paises, siempre que la contribucion de los coproductores comunitarios
en el coste total de la produccion sea mayoritaria y que dicha produccion no esté controlada por uno o varios productores
establecidos fuera del territorio de los Estados mientbros”
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previstas una serie de subcuotas [subcuotas respecto del cincuenta o treinta por ciento] que
el legislador consagra a obras en la lengua oficial del Estado y, como novedad, a creaciones
en cualquiera de las lenguas cooficiales. Igualmente, en el marco de los servicios lineales,

también los productores independientes son beneficiarios de una pequefia reserva.

Estas dos ultimas previsiones, la de las lenguas cooficiales y el productor
independiente, han sido motivo de polémica durante el curso de la elaboracion

parlamentaria54. Veamos:

La concesiéon a las lenguas oficiales de las CCAA, moneda de cambio para la
aprobaciéon de los Presupuestos Generales del Estado. Asi lo reconoce el Grupo
Parlamentario Republicano en uno de sus comunicados: “Esguerra Republicana ha llegado hoy a
un acuerdo para avanzar en los presupuestos del Estado y forzar al gobierno espariol a blindar el catalin al
andiovisnal’”. Y con unos puestos a consentit, otros puestos a pedit; de manera que, ademas
de la prevision de una cuota de reserva minima, se establece que las CCAA con lengua
oficial “podran regular obligaciones adicionales para los prestadores del servicio de comunicacion
andiovisual televisivo a peticion de dmbito antondmico” (arts.115 y 116 LGCA -dltimo apartado-).
La Generalitat no pierde el tiempo. Ya esta en marcha el anteproyecto de modificacion de la Ley
22/2005, de 29 de diciembre, de la comunicacion andiovisnal de Cataluiia. En cualquier caso, son
todas estas medidas tan favorables al principio de accesibilidad -pues por todos son estas
lenguas conocidas-, que se acompanan de la creacién de un fondo de ayudas para el doblaje

y subtitulado de las obras en gallego, catalan, aranés y euskera.

La concesion al productor independiente, el grito en el cielo de PATE Productores y
P.A.P (Plataforma Audiovisual de Productoras Independientes, que agrupa a AECINE,
DIBOOS, MAPA, PIAF, PROA y PROFILM). La modificacion sutil: “Se considera productor
independiente a efectos de este capitulo a la persona fisica o juridica que no estd vinculada de forma estable
en una estrategia empresarial comin con un prestador del servicio de comunicacion andiovisnal obligado a
cumplir con lo establecido en los articulos 115 a 117 y que asume la iniciativa, la coordinacion y el riesgo
econdmico de la produccion de programas o contenidos andiovisuales, por iniciativa propia o por encargo, y a

cambio de una contraprestacion los pone a disposicion de DICHO [antes, en lugar de “dicho” habia

5 PEREZ MARCILLA, M; CONDE, P.; OYARZABAL, N., “Espana. Novedades introducidas por
la nueva Ley General de Comunicaciéon Audiovisual”, Cuatrecasas, 4/07/2022; Consultado el 20 de marzo de
2023; Disponible en: https://www.cuatrecasas.com/es/spain/propiedad-intelectual/att/espana-novedades-
introducidas-por-la-nueva-ley-general-de-comunicacion-audiovisual

55 Comunicado oficial disponible en: https://estaticos-
cdn.elperiodico.com/zeta/public/content/file/ original /2021/1130/17 / acuerdo-de-gobietno-y-erc-pata-los-
presupuestos-de-2022-d7fd12e.pdf
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un “un’|, prestador del servicio de comunicacion andiovisualy . 1.as consecuencias notorias y graves.
De acuerdo con la nueva redaccién, enmienda de dltimo momento introducida por el
PSOE, la obligacion de no vinculacién solo se requerirfa respecto del prestador con el que
se contrata. Esto significa que las grandes plataformas y compafifas podrian beneficiarse de
las reservas y financiacion previstas en favor del productor independiente por medio de
filiales, pues a pesar de la vinculacién de la filial con la empresa de cabecera, si el contenido
se genera para un tercero, se entenderfa que el productor, “dependiente’ del pensamiento
unico del conglomerado corporativo alfa, es “zndependiente’. En definitiva, los auténticos y
genuinos productores independientes, los pequefios talentos, y la diversidad cultural,

indefensos en el ojo del huracan, y con ello, 25.000 empleos en riesgo™.

La promocién de obra europea, con las concreciones apuntadas, se acompafia
también de la obligacién de financiacién anticipada (arts.117 a 119 LGCA) que, de nuevo,
se hace extensiva a los servicios a peticiéon. De hecho, esta es otra de las excepciones en que
la normativa extiende sus tentaculos a las plataformas con sede fuera de nuestro pafs,
siempre y cuando estas “dirijan parte de sus servicios especificamente a una andiencia en Espaina”.
Con todo ello, debe tenerse presente que las obras “dirigidas o creadas exclusivamente por
mujeres” seran beneficiarias de una subcuota particular. Igual ocurre con las obras en lenguas

cooficiales.

Para concluir, y como se ha adelantado, la accesibilidad se encuentra también entre
las cargas que a partir de ahora habran de asumir los servicios de comunicacioén audiovisual
televisivos lineales de acceso condicional, servicios de comunicacién audiovisual televisivos

a peticion, y servicios de comunicacion audiovisual sonoros a peticion.

Otro de los aspectos en que el legislador ha empleado el cincel es en materia de
publicidad. Si el limite maximo para las pantallas publicitarias se situaba antes en el 20%
por hora, el sistema ahora es otro: 20% entre las 6:00 -18:00 y entre las 18:00-24:00. Hay
quien considera que este nuevo criterio, en su intento por flexibilizar la gestion comercial
de las cadenas, puede llevar a la saturaciéon publicitaria en las horquillas de mas audiencia.
Mas alla de esta cuestion, se recrudecen las medidas en la lucha contra la publicidad
subliminal, aquella que vulnere la dignidad humana -cémo se entienda esto es una de las

cuestiones que trataremos mas adelante- o cosifique y degrade a la mujer, asi como la

5% ORTEGA, Alberto; “Qué es la figura del productor independiente y por qué la ley audiovisual
divide al Gobietno y le enfrenta a ERC y Bildu”, E/ Espaiiol, 26/05/2022; Consultado el 20 de marzo de
2023; Disponible en: https://www.clespanol.com/invertia/medios/20220526/ productot-independiente-
audiovisual-gobierno-enfrenta-erc-bildu/675432853_0.html
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relativa al tabaco”. Ademas, la disposicion final cuarta modifica la Ley 8/2009, de 28 de
agosto, de financiacion de la Corporacion de Radio y Television Espaniola, permitiendo que RTVE
emita publicidad institucional; lo que no deja de ser una fuente de ingresos adicional para la
Television publica -que se supone que habia dejado atras el sistema de doble financiacion

(financiacién presupuestaria y publicitaria)- y un altavoz al discurso del Gobierno.

De especial proteccion se quiere proveer a los menores. En esta linea, se exige que las
proyecciones audiovisuales sean calificadas por edades y que las no recomendadas para

menores de 18 afos se difundan entre las 22:00 y las 6:00.

Por ultimo, se confirma en el marco de esta normativa la asuncién por parte de la
CNMC de las funciones en su dia encomendadas por la LGCA de 2010 al Consejo Estatal
de Medios Audiovisuales al que ya no se refiere menciéon alguna. Ahondaremos mas
adelante en las competencias de este 6rgano, su composicion y los inconvenientes que
puede traer esta medida -pues el desbordamiento de este 6rgano es inevitable, ya que se
halla al frente, no solo del audiovisual, sino también del sector de energia,
telecomunicaciones, postal, competencia y su promocion, transporte, unidad de mercado
etc.-, pero, en cualquier caso, como apunta el catedratico ZALLO ELGUEZABAL, “lama
la atencion que de las ocho funciones que se le asignan solo una se refiera al pluralismo y estin ansentes
temdticas como los bienes comunes, produccion propia, descentralizacion, calidad de la informacion,
seguimiento del servicio piblico...”. El servicio publico continia abandonado (y parece que

olvidado) al juicio de las Cortes Generales. Su tratamiento sigue siendo pobre y criticable™.
3.2.  Organizacion general del Sector.
3.2.1. Dualidad publico-privada.

Hemos visto ya lo que supone la consideracién del audiovisual como servicio de
interés econémico general, asi como las consecuencias de la reserva de servicio publico en
favor de los operadores publicos. Hemos visto cémo conviven operadores publicos con
privados. De lo que se trata ahora es de estar a las caracteristicas particulares que presenta

el régimen de cada uno de ellos.

57 CANO MONTEJANO, José Catrlos; “Andlisis de algunos elementos del proyecto de ley general
de comunicacién audiovisual”, en Revista Internacional de Derecho de la Comunicacion y de las Nuevas Tecnologias
(Derecom), ISSN-e 1988-2629, N° 33, 2022, pp. 185-202.

58 ZALLO ELGUEZABAL; Ramén; “El anteproyecto de ley general de comunicacién audiovisual:
una gufa critica de lectura” en CIC. Cuadernos de informacion y comunicacion, ISSN 1135-7991, N° 26, ISSN-e
1988-4001, 2021, pp. 149-160.
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Comenzando por las privadas, interesa primeramente conocer de qué manera estas
acceden al mercado; cuestion que se plantea de la mano de la actividad de policia que a
estos efectos y en calidad de control preventivo lleva a cabo la Administracién. Son dos los
titulos habilitantes que se les puede requerir. La regla general es la comunicacién previa
ante la autoridad audiovisual competente (art.17.1 LGCA), pero, excepcionalmente, cuando
la prestacion del servicio™ requiera hacer uso del espectro radioeléctrico -caso este de la
Television mediante ondas hertzianas- el régimen de acceso se vuelve algo mas riguroso,
dado que se estaria haciendo uso de un bien de dominio publico. Asi, en estos casos, no
basta la mera comunicacién previa, sino que se requiere la obtenciéon de licencia (art.17.2
LGCA), la cual llevara aparejada la concesion de uso privativo de dicho dominio publico

radioeléctrico®.

Las disposiciones relativas a los servicios de comunicacién audiovisual televisivos en
régimen de comunicacién previa se corresponden con los arts.18 a 20 de la Ley. Como se
deduce del parrafo anterior, se entienden aqui comprendidas todas aquellas formas de
prestacion que no dependan de las ondas hertzianas. Es el caso del servicio por cable,
satélite e Internet. L.a naturaleza juridica de la comunicaciéon previa no es sino la de una
actuacion del particular (administrado) a la que sigue un control administrativo a posteriori
con el fin de reconocer un derecho preexistente incluso a dicha comunicacion. Asi, la
Administraciéon se limita a confirmar la veracidad de lo declarado, no dependiendo el
ejercicio del derecho mas que del traslado de dicha comunicacién. En consecuencia, la
actividad audiovisual podra iniciarse desde el momento mismo en que la comunicacion se
presente, si bien, esto no quita para que pueda esa comunicacion previa resultar ineficaz en
caso de realizarse por personas impedidas para ello (art.19 LGCA), o que incluso pueda un
prestador perder tal condicion (después de adquirida) si se dan los supuestos sefialados por
el legislador (art.20 LGCA). Esta puesta en conocimiento debera realizarse de manera
fehaciente de acuerdo con el procedimiento previsto por el Gobierno y CCAA en el marco
de su correspondiente ambito competencial, y dirigirse a la autoridad audiovisual
competente; en el caso del servicio de comunicacion audiovisual de ambito estatal, el

Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacion Digital.

59 El setvicio de comunicacién audiovisual televisivo requiere de la cortespondiente responsabilidad
editorial; de ahi que dejemos de lado, en la exposicion de este punto, a las VSP, y a los prestadores del
servicio de agregacion de servicios de comunicacién audiovisual, quienes, como ya se ha apuntado, carecen de
responsabilidad editorial respecto de los contenidos generados.

% No deja de ser sorprendente que el tenedor de una licencia (que supone un derecho preexistente)
se vea beneficiado con una concesiéon demanial (que precisamente implica lo contrario: ausencia de derecho
preexistente).
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Los servicios de comunicacion audiovisual en régimen de licencia se regulan por los
art.21 a 36 de la norma. Como hemos dicho, la licencia entrafia un control mas estricto. A
diferencia de la comunicacién previa, la licencia es un acto administrativo de control previo,
si bien, no por esto tiene caracter constitutivo del derecho cuyo ejercicio se pretende. El
derecho preexiste, la licencia lo reconoce, pero en este caso, mientras no se haya obtenido
el “beneplacito” de la Administraciéon, no puede ponerse en marcha la prestacion del
servicio. Ademds, como el motivo de esta mayor intervencién administrativa es
precisamente la limitacion del espectro radioeléctrico, también resulta limitada la concesion
de licencias, e igualmente, hay previstos una serie de requisitos y limitaciones para ser titular
de las mismas (arts.24 y 25 LGCA respectivamente). Con todo, la adjudicacion de las
licencias requiere de un concurso previo por el que otorgarse. LLa competencia para el
otorgamiento de licencias en el ambito estatal corresponde al Consejo de ministros. En el
ambito autonémico y local, corresponde a las CCAA la designaciéon de la autoridad
audiovisual competente a tal efecto. Hay que decir que ya con la redaccién de la LGCA de
2010, la decision de encomendar la atribucion de licencias a un 6rgano politico fue motivo
de debate, planteandose, entonces, la alternativa de encomendar dicha funcién al nonato
Consejo Estatal de los Medios Audiovisuales (CEMA) -que hoy se entiende sustituido por
la CNMC-', asegurando un proceder técnico, libre de influencias ideolégicas. En cualquier
caso, una vez obtenida, la explotacién por el licenciatario queda autorizada por un plazo de
quince afos. Transcurrido este, la renovaciéon deviene automatica, con la salvedad de los
supuestos previstos por el art.29 LGCA. Ademas, también se contempla la posibilidad de
extincion anticipada (art.31 LGCA). Finalmente, conviene no perder de vista que las
licencias audiovisuales constituyen res intra commercinm, por lo que van a poder ser objeto del
trafico juridico (art.32 LGCA). Si bien, la celebracién de cualquier negocio juridico requiere

de autorizacion previa por parte de la autoridad audiovisual correspondiente.

Por dltimo, debe sefialarse que, con vistas a garantizar un mercado competitivo,
transparente y plural, hay previstas toda una serie de medidas limitativas de las
participaciones sociales o derecho a voto que puedan adquirirse en los prestadores del

servicio de comunicacion audiovisual televisivo (art.35 LGCA).

o0 CARRILLO DONAIRE, Juan Antonio; “Los servicios de comunicaciéon audiovisual como
servicios de interés general” en Santiago MUNOZ MACHADO (dir.) Mario RODRIGUEZ VALDERAS
(cootd.), Derecho de la regulacion econdmica V. Aundiovisual, Iustel, Fundacion Instituto Universitario de
Investigacion José Ortega y Gasset, Madrid, 2012, pp. 293-335 (319).
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Del otro lado, los operadores publicos. Ya se ha apuntado en paginas anteriores
c6mo el poder publico puede canalizar esa gestion publica de modos diversos segun
estemos hablando del servicio audiovisual estatal (gestion directa exclusiva en favor de

RTVE), auton6mico®

(gestion directa o indirecta, e incluso posibilidad de privatizacion
absoluta) o local (gestion directa). En cualquier caso, ningun prestador de servicio publico
o sus entidades dependientes, ni las propias Administraciones publicas, podran participar
del capital social de las empresas privadas titulares de licencia (art.53.4 LGCA). Sin
perjuicio de ello, si se permite a las CCAA que puedan participar en el capital social del
prestador a quien hayan asignado la gestion indirecta (recuérdese que la posibilidad de

gestion indirecta solo se plantea a nivel autonémico), pero no en el de los licenciatarios

(art.72.4. y 5 LGCA)

Todos los operadores publicos tienen en comun una vocacion de servicio -al menos
en el plano tedrico- a la misiéon de servicio publico que les es encomendada. Pero se
pregunta uno: gen qué consiste dicha misiéon de servicio publico? La LGCA responde
escuetamente a esta pregunta, pues lo hace con un articulo, el 51, que no supone mas que
una declaracién genérica de fines tales como el fomento de valores y principios
constitucionales, reflejo del pluralismo y divulgaciéon del conocimiento en campos diversos.
Cierto es que los articulos 54 y 55 reclaman el desarrollo de tales propdsitos mediante la
suscripcion de los correspondientes Mandato-marco y contratos-programa. El Mandato-
marco se elaborara por las Cortes Generales, o asambleas legislativas, detallindose en él los
objetivos generales de la funcién de servicio publico, y, a su vez, cada prestador publico,
suscribira con el Gobierno, u érganos competentes de las CCAA, un contrato-programa
que concrete dichos objetivos y las linea estratégicas y especificas de actuacion. Ahora bien,
a dfa de hoy, el contrato-programa con RTVE sigue sin firmarse; por lo que no existe una
gufa de planificaciéon programatica y funcionamiento a corto plazo. El art.42 del Mandato-
marco® insiste en la necesidad de su elaboracién -exigencia que también consagra el

articulo 32 de la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la television de titnlaridad estatal. -, y su

92 En la Comunidad auténoma de Castilla y Leén Radio Television de Castilla y Ledn, S. A. se constituye
como empresa privada adjudicataria de licencia unica en régimen de exclusividad. Y es que, la Comunidad se
acoge a un modelo de licencia regional y provincial Gnica; de manera que, no existe en CyL el servicio
televisivo local.

03 Articulo 42. del Mandato-Marco: “71. Como garantia de la independencia de la Corporacion RTVE se
adoptardn las medidas y compromisos presupuestarios que doten a la misma de un modelo de financiacion ajustado, estable y
suficiente para el cumplimiento de los objetivos establecidos en el presente Mandato-marco. 2. El instrumento legalmente previsto
para determinar los objetivos especificos a desarrollar por la Corporacion RTV'E y su financiacion con cargo a los Presupuestos
Generales del Estado es el Contrato-programa previsto en el articnlo 32 de la Ley 17/2006. En él se determinaran al menos los
siguientes extremos (...)”
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Disposicion Transitoria primera requiere que dicho contrato-programa sea suscrito en el
“plazo mdximo de seis meses desde la entrada en vigor del presente instrumento [01/01/2008]”. El
retraso es sumamente grosero, y el acatamiento de esta prevision urgente, pues son

abundantes las disposiciones del Mandato en que se introducen clausulas del tipo:

)
b

“|determinado asunto| deberd ser contemplado y acordado especificamente en el Contrato-programa’
Pero es que, ademas, convienen no perder de vista que el Mandato-marco no se ha
reformulado desde que se aprobara en 2008. Es verdad que aunque la norma le atribuye
una vigencia de nueve afios, inmediatamente después afiade que “Zranmscurrido este plazo se
considerard prorrogado hasta la aprobacion de uno nuevo”; en consecuencia, no podemos hablar de
caducidad del Mandato, pero desde luego, que no se hayan revisado desde entonces los
objetivos generales de servicio publico, refleja una dejadez peligrosa para la salud del interés
general al que debe subordinarse el Sector Audiovisual®. Y, en cualquier caso, recuérdese
que las promesas declaradas de nada sirven si no hay previsto cauce por el que requerir su
realizacion o castigar su incumplimiento. Podemos tener un mandato-marco -empolvado y
deficiente-, incluso podrian el Gobierno y RTVE sentarse a la mesa y acordar la
elaboracién del contrato-marco, pero todo queda en papel mojado si no hay una Autoridad

con efectiva autoritas, honesta, critica, y neutral, que pueda obligar a su acatamiento.

Y antes de dar paso al siguiente epigrafe, una breve mencién a RTVE, empresa
publica a la que, como sabemos, corresponde la prestacion en exclusiva del servicio pablico

audiovisual estatal en forma de gestioén directa.

Respecto de su organizacion, simplemente apuntar que la administracion y gobierno
de la Corporaciéon RTVE corresponde al Consejo de Administraciéon que estara integrado
por diez miembros de “suficiente cualificacion y experiencia profesional’, de los cuales, seis seran
designados por el Congreso y cuatro por el Senado, en ambos casos, por mayoria de dos

tercios”. De entre todos los consejeros, el Congreso de los diputados, también por mayoria

¢ MUNOZ GALLEGO, Almudena; “Mecanismos de control de la television puiblica en Espafia: el
cumplimiento de las obligaciones programaticas de servicio publico de la CRTVE”, en Documentacion de
Ciencias de la Informacidn, ISSN-e 1988-2890, N°© 44, 2, 2021, pp. 271-277.

85 Hay que decir, que resulta llamativa la falta de actualizacién de la pagina web de RTVE, que se
queda en la reforma operada en 2012, no recogiendo los cambios de normativa operados en el afio 2017. Asf,
en el enlace siguiente: https://www.rtve.es/rtve/20140609/sobre-nosotros-quienes-somos-
composicion/951501.shtml, puede leetse: “De acuerdo con el Real Decreto-Ley 15/2012, de 20 de abril, que
modifica la ley 17/2006, el Consejo ha de ser formado por nueve miembros elegidos por las Cortes
Generales, a razén de cinco por el Congreso de los Diputados y cuatro por el Senado (...)”. Una
informacién, como digo, claramente desactualizada, pues hoy diez es el nimero de consejeros previstos en la
estructura del Consejo de administraciéon del RTVE. Como este desfase hay otros varios, y siendo este un
portal de acceso a e informacién para a la ciudadanfa, considero que debfa corregirse con la mayor brevedad
posible, a cada cambio introducido.
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de dos tercios, escogera al que vaya a desempefiar el cargo de presidente de la Corporacion

y del Consejo (att.11 Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la television de titularidad estatal).

A la vista de esta regulacion, no es de extrafar que haya quien cuestiona que la
designacion de miembros no pueda verse, en la practica, impregnada de intenciones poco
neutrales. Desde luego, la duda se multiplica cuando uno lee en el articulo 13 que los
consejeros podran cesar en su cargo por “d) Decision del Congreso de los Diputados por mayoria de
dos tercios de sus miembros” -esto es, por voluntad arbitral de una mayoria parlamentaria y sin
necesidad de justificaciéon de ningin tipo-, o cuando se analiza la evolucion legislativa en
esta materia, que no responde mas que a cambios sucesivos promulgados a golpe de
conveniencia politica para que las mayorias vigentes con cada reforma arrojaran el resultado
ideol6gicamente conveniente”. No puede disimularse el interés del poder por tomar el
control de los medios. La capacidad que para “wanipular cabezas (vacias)” puede llegar a tener

una Televisiéon comprada, es demasiado tentativa.
3.2.2. EI control del Audiovisual.

¢A quién corresponde el control y mando del Audiovisual? Es esta la pregunta a la
que se pretende responder con el presente epigrafe. Son varios los organismos que de un
modo u otro se ven implicados en esta funcion reguladora y de supervision, si bien cada
uno de ellos coloca la lupa sobre cuestiones diversas. Los hay cuya labor se centra en
aspectos concretos tales como la fiscalizaciéon de la gestion econdémico-financiera o el
cumplimiento de la misién de servicio publico, mientras que otros ejercen esta actividad de

control en términos mas generales, o cuento menos, amplios.

A las “Autoridades andiovisuales competentes” dedica el legislador el Titulo noveno de la
LGCA. Son las instituciones aqui mencionadas las responsables de la ordenacién y control
mayoritarios, previstos en relaciéon con el Audiovisual. Hay que tener presente que en este
plano se prevé la distincién entre Autoridades audiovisuales de ambito estatal y autonémico
(art.143 LGCA), segun el alcance geografico de su poder. Veamos detenidamente el papel

que en este Sector, y a estos efectos, cumple cada una de ellas.

Respecto de las primeras, autoridades audiovisuales de ambito estatal, la Ley designa

como competentes para esta labor al Ministerio de Asuntos Econdémicos y de

% BOIX, A.; DE LA SIERRA, Susana; GUICHOT, Emilio MANFREDI, J.L,, “Hacia un modelo
de regulacion para garantizar la independencia de las Televisiones publicas en Espafia”, en Cuadernos (Circulo
civico de opinion), ISSN-e 2254-1837, N° 27, 2020, pp.5-31.
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Transformaciéon Digital, y a la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia

(CNMC).

El Ministerio de Asuntos Econémicos y de Transformaciéon Digital, es la autoridad
encargada de la gestiobn o recepcién, cuando corresponda, de los titulos juridicos
habilitantes que en el marco de la prestacién de los servicios de comunicacion audiovisual
de ambito estatal puedan requerirse; funcidn, esta de la concesioén de licencias, que una
parte de la doctrina entiende que puede verse condicionada por los intereses
gubernamentales. Igualmente, asume un papel relevante en los supuestos de modificacion
de la normativa audiovisual, lleva los registros estatales que en este Sector hay previstos,
elabora un informe anual sobre la situacion del Sector, e impulsa propuestas o medidas de

especial interés.

La CNMC, por el contrario, se hace responsable del control y supervision de
cualesquiera obligaciones previstas en la LGCA. Una carga de trabajo mayor que la del
Ministerio, una prevision ambiciosa, pero ¢esta la Comision capacitada para garantizar un

control eficiente y atento de tan amplio cometido?

Antes de ahondar en la reflexion de este aspecto, obligada es la referencia al Consejo
Estatal de Medios Audiovisuales, y es que, si la CNMC es hoy responsable de las funciones
que la Ley le encomienda, el motivo lo es la muerte de aquel; aunque, si bien se mira,
“muerte’ no es el término mas adecuado, pues este Consejo ni siquiera llegé a nacer. El
CEMA fue una ilusién de la LGCA del 2010, la ilusién de un proyecto que pretendia hacer
realidad la consolidaciéon de un organismo independiente del Gobierno, que desde la
neutralidad y especializacion técnica garantizara el buen funcionamiento del mercado
audiovisual; idea, esta de las autoridades independientes, que en Europa vio su desarrollo y
consolidaciéon de la mano de la liberalizaciéon de los sectores que hoy llamamos
“regulados”. Ahora bien, apenas dos afnos después de la aprobacion de la LGCA, el
Gobierno desistia de su iniciativa, echaba marcha atras en su plan alegando querer ahorrar a
las arcas del Estado los siete millones de euros que habria supuesto la creaciéon de este
6rgano cuyas competencias, entendfa el Gobierno, podian ser encomendadas a la CNMC.
En consecuencia, el articulo 9 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia, atribuyéd a la Comision la “supervision y control en materia de

mercado de comunicacion audiovisual’, concretandose a continuacion las funciones en que esta
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prevision se traduce”’; funciones que, no obstante, son menos numerosas que las que se
preveia delegar en el CEMA, habiéndose reservado el Gobierno, entre otras y como se ha

indicado, la concesion de licencias®.

El problema es que la atencién de la CNMC no lo es toda para el Audiovisual. A este
organo se le hace también responsable del buen funcionamiento del sector postal, de la
energfa, las telecomunicaciones, transporte etc. CODES CALATRAVA, da voz al parecer
de un amplio sector doctrinal al apuntar que peor ha sido el remedio que la enfermedad; y

”% Nos encontramos ante un

es que, como dice el refran “quien mucho abarca, poco aprieta
organo multisectorial, l]a CNMC, con una acusada diversificaciéon de funciones que, lo
quiera o no, se ve materialmente limitado, y por ende impedido, para operar con la
rigurosidad, atencién y dedicacion que serfan deseables. Pero no es solo el desbordamiento

y la carga de trabajo lo que se denuncia de este 6rgano, sino que hay quien también

cuestiona su independencia y neutralidad.

ESTEVE PARDO al estudiar el fenémeno y caracteristicas de los denominados

“sectores regulados”, se refiere a la “independencia subjetiva de la regulacion” como un ingrediente

67 Las funciones sefialadas por el articulo 9 pueden resumirse o exponerse de manera sintetizada, del
siguiente modo: 1) informe anual sobre la representaciéon de las mujeres en los programas y contenidos
audiovisuales; 2) informe cada tres afios sobre las medidas de alfabetizacién mediatica adoptadas por los
prestadores audiovisuales; 3) control del cumplimiento de las obligaciones impuestas para garantizar la
transparencia del régimen de propiedad de los prestadores audiovisuales; 4) garantizar o restringir la libertad
de recepcion en territorio espafiol de los servicios audiovisuales cuyos titulares se encuentren establecidos en
un Estado miembro de la UE; 5) adoptar medidas de salvaguarda cuando un prestador sujeto a la jurisdiccion
de otro Estado miembro de la UE dirija su servicio total o principalmente al territorio espafiol y se hubiera
establecido en ese Estado miembro para eludir las normas espafiolas mas estrictas; 6) vigilar el cumplimiento
de la misién de servicio publico, asi como la adecuacién de los recursos publicos asignados para ello; 7)
supervisat el cumplimiento de lo establecido en matetia de ingtesos en la Ley 8/2009 de financiacion de
RTVE; 8) control del cumplimiento de las obligaciones impuestas a los prestadores del servicio de
comunicacién audiovisual radiofénico; 9) controlar el cumplimiento de las obligaciones impuestas a los
prestadores del servicio de intercambio de videos a través de plataforma; 10) controlar el cumplimiento de las
obligaciones de los prestadores del servicio de comunicacién audiovisual televisivo de conformidad con el
titulo VI de la Ley 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacién Audiovisual; 11). (Suprimido). 12.
supervisar el cumplimiento de los limites impuestos para la contrataciéon en exclusiva de contenidos
audiovisuales, la emisién de contenidos incluidos en el catilogo de acontecimientos de interés general y la
compraventa de los derechos exclusivos en las competiciones futbolisticas espafiolas regulares; 13). memoria
anual de las actuaciones realizadas por la CNMC e informe anual sectorial; 14) controlar la adecuacion de los
contenidos audiovisuales con el ordenamiento vigente y con los cédigos de autorregulacién y corregulacion;
15). promocién de la autorregulacién y corregulacion; 16) velar por el cumplimiento de los cédigos de
autorregulacion y corregulacion sobre contenidos audiovisuales verificando su conformidad con la normativa
vigente; 17) cualesquiera otras funciones atribuidas por Ley o por Real Decreto.

8 MUNOZ GALLEGO, Almudena; “Mecanismos de control de la televisién publica en Espafia: el
cumplimiento de las obligaciones programaticas de servicio publico de la CRTVE”, en Documentacion de
Ciencias de la Informacion, ISSN-e 1988-2890, N° 44, 2, 2021, pp. 271-277.

® JEREZ CALDERON, José Joaquin y CODES CALATRAVA, José Marfa, “La regulacion
administrativa de los medios de comunicacién social”’, en Antonio J. ALONSO TIMON (cotd.) Sectores

regulados: sector energético, sector del transporte y sector de las telecomunicaciones, Dykinson, Madrid, 2014, pp.167-208
(198-204).
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indispensable para lograr la efectiva defensa y protecciéon de los intereses generales del

mercado”

. Es por esto por lo que, como ya se ha comentado, la ideal configuracion de
estos sectores no puede sino someterse al juicio de Autoridades independientes tanto de los
operadores privados, como del Gobierno. La pregunta que surge es, ;puede dicha
neutralidad predicarse de la CNMC? Me limito a reproducir en términos literales el articulo
15 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia: “Los miiembros del Consejo, y entre ellos el presidente y el vicepresidente, seran nombrados por

el Gobierno, mediante Real Decreto, a propuesta del ministro de Economia y Competitividad”’. Cada cual

que extraiga las conclusiones que le parezcan.

Como hemos apuntado, a la CNMC le corresponde velar por la debida observancia y
aplicacion de lo dispuesto en la normativa audiovisual, y ello pasa, entre otras multiples
tareas, por asegurar que los operadores publicos cumplan satisfactoriamente con la misién
de servicio publico que les es encomendada. Centrémonos ahora en esta especifica

proyeccion de la actividad de control.

Lo primero que hay que decir es que esta funcién de no sélo se atribuye a la CNMC
(art.59 LGCA). De hecho, el principal responsable no lo es tanto ella como las Cortes
Generales (art.58 LGCA)" que operaran representadas por medio de las correspondientes
comisiones parlamentarias. En cumplimiento de tal fin, segin reza el articulo 58 de la
LGCA, las Cortes deberan elaborar cada afio un informe sobre el grado de cumplimiento y
ejecucion del mandato-marco y contrato-programa correspondientes; ahora bien,
recuérdese que la plantilla mas exigente, en cuanto concreta, y de que deberfan servirse las

Cortes, el contrato-programa, no existe.

Este control, el de las Cortes Generales, no puede suprimirse, pues responde al
imperativo del articulo 20 apartado tercero de la Constitucion, el cual encomienda al
legislador la tarea de regular “e/ control parlamentario de los medios de comunicacion social
dependientes del Estado o de cualguier ente piblico”. Pero como bien apunta LOPEZ CEPEDA,
quedaria cojo si no se conjuga con un control a través de las correspondientes Autoridades

independientes, ya que la actuacién de las comisiones parlamentarias corre el riesgo de

70 Sobre la nocién de servicio publico: ESTEVE PARDO, José; Leciones de Derecho administrativo.
(Sexcta edicion), Marcial Pons, Madrid, 2016; pp. 465; 471-474.

7 Aunque se hable de CNMC y Cortes Generales, téngase presente que esto lo seria en relacién con
la prestacion del servicio publico de comunicaciéon audiovisual de ambito estatal. A nivel regional habria que
hablar respectivamente de las Autoridades audiovisuales a las que la normativa autonémica considere
competentes, as{ como de las asambleas legislativas y 6rganos de gobierno correspondientes.
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quedar reducido a mero debate politico”™. En el plano regional Catalufia, Andalucia y la
Comunidad Valenciana son las tnicas Comunidades Auténomas con Consejo Audiovisual
propio -experiencias que, no obstante, no han sido en todos los casos favorables a la
independencia, transparencia y neutralidad pretendidas con la configuracién tedrica de
estos medios-. A nivel estatal contamos con la CNMC, pero después de las criticas con que
hemos visto que tiene que lidiar en materia de independencia y capacidad material, ;puede

el suyo considerarse un papel satisfactorio?

En cualquier caso, o, a mayor abundamiento, apuntabamos antes que el articulo 9 de
la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
regula las directrices generales para la supervision del mercado de comunicacion
audiovisual. Pues bien, mas concretamente su apartado seis alude al control de la misién de
servicio piblico de RTVE", una mencién genérica y poco precisa a un control externo que
en la practica supone poco mas que la elaboraciéon de un informe anual. Llama ademas la
atencion que la Ley no prevea la posibilidad de que la CNMC ejerza su potestad
sancionadora contra el operador publico cuando su comportamiento en materia de servicio
publico exige reproche. Dicho de otro modo, en materia de servicio publico, la CNMC
supervisa, propone, da parte, pero no puede imponer la correcciéon de conductas, no puede

sancionat.

Vistas las Autoridades audiovisuales competentes y la (deficiente) supervision de la
misién de servicio publico, concluiremos este apartado con el estudio de dos cuestiones: el

régimen sancionador y el control econdémico-financiero de los operadores publicos.

La potestad sancionadora corresponde a las Autoridades audiovisuales, las cuales
ejercitaran ésta de acuerdo con las competencias que, como se ha visto, les son asignadas a
cada una de ellas; esto es, dentro de su ambito competencial y de acuerdo con lo dispuesto
por el articulo 155 de la LGCA. Los articulos siguientes regulan la graduaciéon de
infracciones y sanciones. El procedimiento sancionador podra iniciarse de oficio o a
instancia de parte, y se tregird por lo dispuesto en la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del

Procedimiento Administrativo Comiin de las Administraciones Piiblicas (art.154 LGCA). Debe

2 LOPEZ CEPEDA, Ana Matia, “El control parlamentario de la radio televisién publica en
Espafa. Caracteristicas, funcionamiento y eficacia”, en Revista Comunicagao Midiatica, V.8, ISSN 2236-8000, N°
3, 2013, pp.272-294.

73 Art.6 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Metcados y la
Competencia “Vigilar el cumplimiento de la mision de servicio priblico encomendada a los prestadores del servicio priblico de
comunicacion audiovisual de dmbito estatal, asi como la adecnacion de los recursos pitblicos asignados para ello, de acuerdo con lo
dispuesto en el titulo 111 de la 1.ey 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacion Andiovisual.”
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tenerse en cuenta que tal y como reconoce el apartado cuarto del articulo 29 de la Ley
3/2013, “La resolucion del procedimiento [sancionador llevado a cabo por la CNMC] pondri fin a

la via administrativa y contra ella podrd interponerse recurso contencioso-administrativo”.

Hay que decir que en materia sancionadora, las criticas doctrinales vuelven a
plantearse en relacién con la prestaciéon de servicio publico, pues, como adelantibamos
antes, no es solo que la inobservancia de la misién y funciones de servicio publico no
conste en el listado de infracciones, sino que se da la paradoja de que en caso de ser los
operadores publicos sancionados por cualesquiera otras conductas, la sancién es pecuniaria
(multa), corriendo a cargo de los presupuestos publicos, y en ultima instancia, a cargo de
los bolsillos de los telespectadores. Asi, hay quienes proponen que a los operadores se les
impongan medidas particulares para una mayor efectividad en el animo preventivo,
disuasorio y corrector, tales como el requerimiento de responsabilidad personal o recortes
en la financiaciéon presupuestaria”. En mi opinién la segunda sugerencia puede entrafiar

efectos no deseados, pero la primera me parece 6ptima.

Finalmente de la fiscalizacion de la gestién econémico-financiera de los prestadores
del servicio pubico de comunicaciéon audiovisual, baste decir que esta corresponde al

Tribunal de Cuentas y aquellos 6rganos designados por la normativa comunitaria.

Vemos pues, como hay ciertos 6rganos, tales como el Tribunal de Cuentas, las
Cortes generales, Asambleas Legislativas etc. que aunque no sean en rigor consideradas
Autoridades audiovisuales, operan como tal en el ejercicio de las competencias que les son

asignadas.

* MUNOZ MACHADO, Santiago (dir.), “La regulacién del sector Audiovisual en Espafia.
Precedentes, régimen general y controversias esenciales” en Mario RODRIGUEZ VALDERAS (coord.),
Derecho de la regulacion econdmica V. Audiovisual, Tustel, Fundacién Instituto Universitario de Investigacion José
Ortega y Gasset, Madrid, 2012, pp. 11-118 (77-79)
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II. LA PUBLICIDAD EN EL SECTOR AUDIOVISUAL

1. Régimen general de la publicidad audiovisual.

La publicidad es un concepto que se hace presente en muy diversos campos del
derecho. Asi, por ejemplo, podemos pensar en la publicidad registral, la institucional, la
publicidad de las normas, etc. Pero es evidente que no hablamos de estas manifestaciones
del término “publicidad’, sino del “Permiteme que insista” de Matias Prats. No obstante, aun
centrada la acepcién en este sentido, advierte ROZADOS OLIVA” de las dificultades a

que se enfrenta su delimitacién conceptual.

Puede decirse de cualquier forma de publicidad, que la misma supone una
comunicaciéon mediante la cual se persigue una finalidad que va mas alld de la meramente
informativa, pero scual es este fin caracterizador de los mensajes publicitarios? Si
entendemos el acto publicitario como acto meramente mercantil, queda fuera la publicidad
institucional; por lo que quizas hablar de caracter persuasivo es mas acertado, en cuanto
que evita este caracter reduccionista, pero, aun asi, la intencién subyacente a dicho aspecto
persuasivo puede ser muy distinta en cada caso. Asi el mencionado profesor considera que
pueden diferenciarse varios tipos de publicidad en atenciéon a dos criterios: el mensaje -
contenido y fin- (comercial, electoral, institucional etc.), y el medio (audiovisual, aérea,

telematica, exterior etc.).

Esta diversidad es la razén por la no contamos con un tratamiento legal unitario en
materia publicitaria, ni siquiera tratindose de la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de
Publicidad, pues esta consagra en su articulo segundo un concepto restringido de publicidad
que se asienta sobre la base del animo comercial, y, en todo caso, esta norma no se centra
mas que en la regulacién de la publicidad ilicita. Lo que hace falta, y este ha sido el criterio
seguido por el legislador, es una normativa capaz de dispensar un tratamiento
individualizado a los diversos mensajes y medios publicitarios. Dicho esto, en el marco del

presente trabajo, nuestra atencion se centra en la publicidad audiovisual.

75 ROZADOS OLIVA, Manuel Jests; Derecho Administrativo de la Publicidad, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2009, pp. 23-31
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1.1. Tipos de comunicaciones comerciales audiovisuales.

Debemos comenzar aludiendo a la dualidad género-especie propia de la tipologia
publicitaria acogida por la LGCA; tipologia que, a su vez, deriva de la normativa europea.
Asi, podemos decir que las “comunicaciones comerciales audiovisnales” son el género dentro del
cual encontramos multiples especies o tipos de comunicaciones que uno a uno define la

Seccion 2* del Capitulo IV, Titulo VI de la Ley.

Fue la Directiva 2007/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de
2007, la que por primera vez introdujo el concepto genérico de “comunicaciones comerciales
andiovisuales”. Asi, hoy las comunicaciones comerciales audiovisuales incluyen cualquier
forma de comunicacién televisiva que tenga por objeto promover, directa o indirectamente,
bienes, servicios o la imagen de una persona que realice una actividad econémica, siempre a

cambio de contraprestacion salvo en el caso de autopromocion (art.121 LGCA)™.

Estas comunicaciones comerciales pueden tomar la forma de publicidad, patrocinio,
emplazamiento del producto (o product placement para los bilingies) u otro tipo de
promocién comercial. De manera que, en rigor, la publicidad televisiva se refiere
especificamente a los anuncios publicitarios emitidos durante una pausa publicitaria o antes
o después de un programa televisivo. La diferencia es importante porque las
comunicaciones comerciales audiovisuales incluyen una amplia variedad de formas de
promocién comercial, mientras que la publicidad televisiva se limita especificamente a los
anuncios publicitarios en televisiéon. Esta distincion es relevante porque tanto las Directivas
como nuestro Derecho interno, establecen diferentes requisitos y restricciones para cada

uno de estos tipos de comunicaciones comerciales””.

Por tanto, visto el concepto general, pasemos a ver los distintos tipos de comerciales.
Me limitaré a hacer una brevisima exposicion de estos, pues otra cosa no es posible dada la

extension del trabajo.

En primer lugar nos encontramos con los anuncios publicitarios audiovisuales

(art.126 LGCA) que se corresponderfan con los anuncios televisivos clasicos, la publicidad

70 Art.121 de la Ley 13/2022: “Se considera commnicacion comercial andiovisnal las imdgenes o sonidos destinados
a promocionar, de manera directa o indirecta, los bienes, servicios o imagen de una persona fisica o juridica dedicada a nna
actividad econdmica, que acompanian o se incluyen en un programa o en un video generado por el usnario a cambio de nna
remuneracion o contraprestacion similar a favor del prestador del servicio de comunicacion audiovisual, o bien con fines de
antopromocion. La publicidad televisiva, el patrocinio, la televenta y el emplagamiento de producto son, entre otras, formas de
comunicacion comercial andiovisnal”

77 ROZADOS OLIVA, Manuel Jesus; Derecho Administrative de la Publicidad, Tirant Lo Blanch,
Valencia; 2009; pp. 119-123
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tradicional propia de los cortes publicitarios, destinada a la promocion del “suministro de

bines o prestacion de servicios, incluidos bines inmuebles, derechos y obligaciones”

En segundo lugar, la autopromocién (art.127 LGCA) exenta de contraprestacion
dado que es esta una publicidad referida a los propios prestadores del servicio audiovisual;

esto es, es el mismo prestador quien anuncia sus servicios o productos televisivos.

También debe mencionarse el patrocinio (art.128), en virtud del cual, una persona
ajena a la prestacion del servicio audiovisual decide contribuir a la financiaciéon de un
programa a cambio de una referencia expresa a su nombre con el objeto de promocionar su

marca;

En cuarto lugar, se hace alusiéon al emplazamiento del producto o product placement
(art. 129.LGCA), una técnica de marketing en la que un producto, servicio o marca se
presentan de manera integrada en una produccién audiovisual, en vez de efectuarse lo que
llamamos “corte publicitario”. La modificacion de este tipo de comunicaciéon comercial ha
experimentado importantes cambios como consecuencia de lo dispuesto en la Directiva
2018/1808; pues si bien antes se concebia como una técnica excepcional cuyo régimen
general lo era su prohibicion, hoy el criterio se invierte. Asf, las prohibiciones se plantean
en programas muy concretos tales como noticiarios, acontecimientos religiosos o

programas infantiles.”

Otra de las formas publicitarias a que se refiere la ley es la telepromocion (art.130
LGCA), a partir de la cual, en el marco de un programa y utilizando su escenario, sus
propios participantes exponen las caracteristicas de un bien o servicio por cuya promocioén

la marca correspondiente paga al prestador una remuneracion.

Sustantividad propia tiene también la televenta (art.131 LGCA) que, agrupada en
espacios especificos para ello, entrafia la posibilidad de venta directa de los bienes

anunciados mediante el contacto, por ejemplo, con un concreto numero de teléfono.

Hay que decir que la normativa relativa a la autopromocion, la telepromocion, el
patrocinio y el emplazamiento del producto, se desarrolla de forma mucho mas

pormenotizada por el Rea/ Decreto 1624/2011, de 14 de noviembre.

78 MARTINEZ OTERO, Juan Maria; “Un nuevo marco regulador para el Sector Audiovisual en
Europa: La Directiva 2018/1808 en el contexto de la convergencia mediatica y el mercado unico digital”, en
Revista de Derecho Comunitario Europeo, ISSN: 537-571, N° 63 (mayo-agosto), 2019, pp. 537-571.
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Y por ultimo los anuncios de servicio publico o de caracter benéfico, pero antes, si
seguimos la sistematica de la Ley, los articulos 132 y 133 se refieren a los servicios de
comunicaciéon comercial audiovisual, o lo que es lo mismo, programas destinados
exclusivamente a la televenta y difusion de anuncios publicitarios, a los catalogos de

comunicacién comercial audiovisual y a los espacios promocionales de la cultura europea.

Los anuncios de servicio publico o de caracter benéfico del articulo 134 van a ser
objeto de estudio en las paginas siguiente. Veremos pues, llegado el momento, cual es
propiamente la naturaleza de estos anuncios y la regulacién a que se hayan sujetos. En
consecuencia, me limito ahora a reproducir la definicién legal de los mismos: “Se considera
anuncio de servicio piiblico o de cardcter benéfico el que se difunde gratuitamente por un prestador del
servicio de comunicacion audiovisnal con un objetivo de interés general, por afectar a un bien piiblico que

requiera especial proteccion o promocion’ .

En todo caso, antes de ahondar en el estudio de esta particular tipologia,
analizaremos el tratamiento que recibe la emision de publicidad en el Sector Audiovisual, y
la intervenciéon administrativa en esta materia. Si bien, para concluir este apartado, cabe

reparar en un detalle tras el que se esconde una falta de precision legal.

El articulo 125 (seccién 1%) establece que hay una serie de comunicaciones
comerciales con régimen especial, tales como la publicidad institucional, la relativa a la
proteccion del medio ambiente, la seguridad de las personas, servicios bancarios y
financieros, productos alimenticios y publicidad electoral. Que los anuncios de “Casa
Tarradellas” -publicidad sobre alimentos- respondan a la tipologia de anuncio publicitario
del 126 parece evidente, ¢pero qué hay de la publicidad institucional? ¢la electoral? sen qué
tipo de comunicacién comercial de las definidas por la seccidon 2* se enmarcaria? De un
lado podria pensarse que estamos ante anuncios de servicio publico o de caracter benéfico,
pero la propia CNMC en un Acuerdo del organismo™ al que mas adelante nos referiremos
establece claramente que aunque tales calificativos no son incompatibles, tampoco son uno
inherente al otro. ;Depende entonces del caso? Ahora bien, el parecer de la Comision se
revela falto de sentido, pues ¢cémo puede ser que las campafias institucionales que por
definicion legal “Se desarrollarin exclusivamente cuando concurran razones de interés pitblico” (art. 3

de la Ley 29/ 2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Comunicacion Institucional), no merezcan el

7 Acuerdo de la CNMC por el que se definen los criterios a aplicar en los procedimientos de
exencién de computo publicitario, EC/DTSA/041/15/CRITERIOS EXENCION COMPUTO, Madrid a 9
de julio de 2015; Disponible en: https://www.cnmc.es/sites/default/files/1530655_8.pdf
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calificativo de anuncios de servicio publico? Es verdad que el articulo 2 de la Ley 29/2005
al definir el concepto de campafa institucional de publicidad platea la posibilidad de que
ésta “utilice un soporte publicitario pagado o cedido”. E1 hecho de que haya contraprestacion de
por medio en la difusién de estas campafias excluirfa la posibilidad de considerarlo anuncio
de servicio publico porque estos se difunden gratuitamente, pero, insisto, el razonamiento
de la CNMC sigue siendo incomprensible en el caso de soporte cedido, y el legislador poco
contribuye a disipar estas dudas. Quizas la respuesta mas logica y exenta de polémicas
pasarfa por considerar los anuncios de servicio publico y los institucionales como categorias
distintas, pero el actual régimen, vistas las declaraciones de la CNMC, no es este; si bien en
la practica como tal se tratan. En definitiva, hay que entender que las definiciones legales de
la seccién segunda no agotan todos los tipos de comunicaciones comerciales. Eso, o
considerar que siempre que haya remuneracion de por medio, estamos ante anuncios
publicitarios del articulo 126, pero desde luego, responde este planteamiento a una
operacion interpretativa, que dificilmente tiene encaje si se hace una lectura literal de los
preceptos. En cualquier caso, dado que el 125 las califica como comunicaciones
comerciales, a las formas publicitarias por este articulo sefialadas les son de aplicacion las
disposiciones relativas a estas comunicaciones audiovisuales; sin perjuicio de que ello tenga

que complementarse por la correspondiente normativa especial.

1.2.El derecho a realizar comunicaciones comerciales audiovisuales y la

publicidad como medio de financiacion.

La realizaciéon de comunicaciones comerciales en el Sector Audiovisual se concibe
como un derecho. La television privada es una television comercial; mantenerse a flote
depende de la publicidad con que los operadores privados logren ocupar sus pantallas y
llenar sus arcas. En ese sentido, es 16gico y necesario que la publicidad se entienda como un
derecho al que puedan tener acceso todos los prestadores. Esto es, en la medida en que la
publicidad es el medio de financiacién de la Television privada, no puede a esta impedirse
la proyeccién de este tipo de mensajes audiovisuales. Aunque, dicho sea de paso, a veces
parezca que este derecho quede en entredicho tratandose de la publicidad institucional,
cuyo gasto crece exponencialmente en los ultimos afios. 145.985.970 millones el gasto
aprobado para este 2023 (a la cabeza las campafnas de Asuntos Econdémicos vy

Transformacion Digital con un 14,82% del presupuesto, y por debajo Igualdad con un
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12,34%)*; gasto al que se suma el efectuado fuera del marco presupuestario, para la compra
de espacios publicitarios por valor de 50 millones de euros y abro con esto un breve

paréntesis.

Este mes de marzo 7nn ponfa fin a sus emisiones, y en su ultimo programa LUIS
LOSADA apuntaba: “no hemos tenido acceso a la publicidad institucional”. En la mesa de debate
GABRIEL ARAUJO recordaba cémo cuando en Argentina Cristina E. Fernandez de
Kirchner quit6 la publicidad institucional a Clarin, Clarin recurri6 ante los tribunales y el TS
le dio la razén, obligando a que le pusieran publicidad institucional. La publicidad
institucional esta, en términos econdémicos, muy bien cotizada -ya se han visto las cifras-,
por lo que es serfa l6gico que cualesquiera cadenas muestren interés en tener acceso a la
misma. ARAUJO afiadia que el hecho de que una cadena emita publicidad institucional
dota de confianza a los anunciantes privados porque “S7 estd e/ Gobierno, spor qué no voy a estar
Yo, empresa privada?”. La proyeccion de publicidad institucional se convertirfa asi en una
especie de “sello de dignidad’™. Ello, ademas del enorme atractivo que, Ahora bien, es una
realidad que muchas veces en las campafias institucionales subyace una marcada ideologia
politica, -piénsese en alguna de las mas recientes y polémicas-. Y entonces, cuando la
publicidad institucional se convierte en publicidad politica y gubernamental, quizas haya
canales que no estén dispuestos a comprar sus principios -el auténtico sello de dignidad-.
En cualquier caso, la realidad es que, por unas u otras razones, en materia de publicidad
institucional los elegidos son unos pocos, y el privilegio de ser escogido, prueba de un

pacto ideolégico que hoy domina el Sector Audiovisual.

No obstante, aprovechando esta alusién a la publicidad institucional, lo cierto es que
cabe preguntarse en qué medida es légico, razonable, que siendo ésta tedricamente -pues
asi lo dispone la Ley 29/2005, de 29 de diciembre, de Publicidad y Conunicacion Institucional-, una
publicidad de interés general subordinada al servicio publico tenga el Estado que pagar a
los operadores por su emision. Cumpliéndose los requerimientos de tipo cualitativo
impuestos por la mencionada Ley, y de acuerdo con los cuales su contenido no puede, bajo

ningun concepto, servir de propaganda de la acciéon del Gobierno, no setfa en absoluto

80 GOBIERNO DE ESPANA, Ministerio de la Presidencia, Relaciones con las Cortes y Memotia
democratica (Comisiéon de Publicidad y Comunicaciéon Institucional): “Plan 2023 de Publicidad y
Comunicacion Institucional”, Disponible en:

https://www.lamoncloa.gob.es/serviciosdeprensa/cpci/Documents/Plan%202023.pdf.

*Hay que decir que el gasto de publicidad institucional se reduce en un 7,8% respecto del afio pasado, pero en
cualquier caso, las cifras de estos dos ultimos afios son las mas altas desde el afio 2010.

81 Ultima intervencién en 7nn: https://youtu.be/EeH-VU123Q)
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descabellado que, como apuntaba JULIO ARIZA durante su intervencién en el Campus
ECR celebrado en Navacerrada®, se impusiera a la totalidad de los operadores -en aras a
evitar discriminaciones- la obligacion de dedicar dos minutos diarios a la difusién de estos
anuncios. Y es que, como se ha sefialado, el coste de la publicidad institucional es
elevadisimo, y, no se olvide, son en ultima instancia nuestros bolsillos quienes soportan
dicho coste. Ahora bien, una sugerencia de este tipo resulta hoy dia peligrosa, pues la
publicidad institucional es en muchas ocasiones, propaganda ideoldgica y una oda a la

accion del Gobierno, cuyos versos escribe este mismo.
Por ultimo, apuntar que, pese al elevado coste de la publicidad institucional, le

Cerrando este paréntesis, y retomando el hilo de la exposicién, el derecho a la
realizacién de comunicaciones comerciales, mas alla de las criticas sefialadas en materia de
publicidad institucional, debe superar también otra serie de obstaculos. Y es que, para
emitir publicidad, debe uno ganarse a la audiencia. Esto es, la realizacién de
comunicaciones comerciales, y el poder participar del millonario pastel de publicidad, se
hace depender de que los operadores logren hacerse con una cuota minima de mercado.
Ahora bien, resulta que no todas las audiencias valen lo mismo, pero es que, ademas, no
solamente tienes que conseguir ese nivel de audiencia suficiente para conseguir una
participacion en la cuota de la publicidad -imprescindible para que la prestacion del servicio
sea sostenible- sino que un certificador de audiencias tiene que reconocerte esa audiencia.
Es decir, no basta que tengas la audiencia, sino que hay una empresa que mide la audiencia,
y ¢cudl es la compania que mide las audiencias en Espafia? en Kantar Media. ¢Su duefio? El

mismo que el de la Sexta.

Por otro lado, si nos referimos a la Television publica, en cambio, la concepciéon es
otra. Y es que la supervivencia de los operadores publicos no depende de esta bomba de
oxigeno que para los privados es la publicidad. La prestaciéon del servicio publico de
comunicacion audiovisual responde a un sistema de financiacién distinto. El articulo 62 de
la. LGCA distingue entre la financiaciéon del servicio de ambito estatal y de ambito
autonémico, remitiendo esta ultima a la normativa regional correspondiente. Nosotros, por

su relevancia, centraremos la atencién en RTVE.

En cualquier caso, hay que decir que el modelo de financiacién de las televisiones

publicas en Espafia ha sido objeto de una importante evolucion. Originalmente, pese a la

82 https:/ /youtu.be/jZal.QtrV5Z.Q
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liberalizacion del sector pero como consecuencia del régimen de servicio publico a que este
hubiese estado sometido durante los primeros capitulos de su historia, la Television publica
afladia a los ingresos por publicidad, la garantia de un incondicional apoyo presupuestario.
Pero este sistema pronto se convirtidé en un problema para la libre competencia del
mercado, pues la Television publica contaba con una fuente doble de financiacién que le
otorgaba generosas pagas extra con cargo a los presupuestos del Estado mediante las cuales
mejoraba sus audiencias, atrayendo as{ a los anunciantes, y disminuyendo, al crecer su fama
en el mercado de la publicidad, el soporte vital de los privados. Asi, tras la denuncia de esta
situacién y a la vista de la jurisprudencia europea, se abogd por un sistema que, en lineas
generales, impide a los prestadores del servicio publico acceder a la difusién de anuncios

publicitarios83 .

No obstante, aunque se ha puesto fin a la doble via, la Television publica sigue
beneficiandose de un medio de financiacion privilegiado, pues frente a una Television
privada a la que los niveles de audiencia quitan el suefio porque de ello depende ganarse la
confianza de los anunciantes, la publica puede olvidarse de esa caza mayor porque tiene
asegurados los ingresos. Pero es que, es precisamente esta la razén del privilegio: que la
Television publica pueda dedicarse en cuerpo y alma al cumplimiento de la misién de
setvicio publico, o en palabras de BORJA TERAN, que “sin renunciar a cosechar buenas
andiencias, no aspire a la cuota de andiencia a toda costa con programas vulgares como los de la telebasura
privada®. Esto es lo dnico que justifica una financiacion privilegiada, que, en ultima
instancia, costeamos entre todos. No existiendo tal vocacion de servicio al interés general,
lo justo serfa que la Televisién publica, como la privada, tuviera que ganarse la atenciéon de
los anunciantes. En este sentido, recuérdese que, aunque la Unién Europea nada tiene en
contra de la participacion de las empresas puiblicas en el mercado, la excepcion a las reglas
de la competencia y el cauce para el privilegio deben concebirse como una medida
excepcional y subordinada a la satisfaccion del interés general (art.106 TFUE). En este
sentido, se exige a los prestadores del servicio publico que separen en sus cuentas las
actividades de servicio publico de las restantes (art.63 LGCA). Dicho sea de paso, cabe

pensar que, siendo asi esta separacion, podria plantearse un sistema de doble financiacién

83 ANDRES SEGOVIA, Belén; “La financiacién del servicio publico de Televisién a través de la
publicidad. La falta de previsién estatal frente a la autonémica”; en Actualidad juridica iberoamericana, ISSN
2386-4567, N°. 3, 2015, pags. 679-692;

8 TERAN, Botja; “Ocho medidas pata salvar RTVE”; La Informacion; 25/07/2012; Consultado el 4
de abtil de 2023; Disponible en: https://www.lainformacion.com/opinion/botja-teran/ocho-medidas-para-
salvar-rtve/10326/

52



donde las misiones de servicio publico se financien via presupuestos, y las restantes
actividades audiovisuales de la Television publica, mediante publicidad; pero lo cierto es
que esto no es mas que una utopia, pues la realidad es que la distincién no es clara, el
control del uso que se hiciera de cada recurso una tarea complicada, y en cualquier caso, se
obtengan el dinero por una u otra via, todo repercute en el conjunto, y es la imagen,

prestigio o impresion general del operador publico la que compite con los privados.

En cualquier caso, este es el modelo hoy vigente. Si analizamos el entorno europeo
los modelos son diversos. .a BBC es considerada un referente en cuanto a la calidad de sus
contenidos televisivos y su buen funcionamiento. ¢Su modelo de financiaciéon? El pago de
un canon anual por cada ciudadano de Reino Unido que disponga de “equipamiento capaz de
reproducir o grabar contenidos”. Son varios los paises europeos que acogen esta férmula, aunque
en la mayorfa de los casos lo hacen combinada con otras formas de financiacioén. Asi, por
ejemplo, Alemania e Italia siguen un sistema mixto a base de canon y publicidad. Pero hay
quienes lo consideran algo “anticnado, en la medida en que cada vez hay mais hogares que no tienen
un televisor, sino que la actividad audiovisual se realiza a través de otro tipo de dispositives.” Esta era la
opinion de la primera ministra francesa ELIZABETH BORNE que se pronunciaba con
motivo de la supresion del “Redevance Audiovisuelle’ (canon audiovisual) -aportaciéon que
ahora se obtendra a partir de la recaudacién del IVA- el pasado verano®. Ahora bien, el
coste anual que a cada ciudadano espanol le supone la financiacién de RTVE se constituye
claramente por debajo del canon televisivo en los principales paises europeos®, pero cabe
preguntarse en qué medida este ahorro lo es a costa de la independencia del sistema

audiovisual.

Con todo, centrindonos en RTVE, acudimos a la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de
financiacion de la Corporacion de Radio y Television Espariola, y en concreto a su articulo segundo.
Segun reza éste, la Corporacion se financiara con los siguientes recursos: los Presupuestos
Generales del Estado, un porcentaje o importe sobre el rendimiento de la tasa por reserva
de dominio publico radioeléctrico, y las aportaciones de los prestadores [privados] del

servicio de comunicacién audiovisual y VSP de ambito estatal aun cuando no estén

8 France 24: “Diputados franceses aprobaron la supresion del sistema de financiacion de la television
publica”, 24/07/2022; Consultado el 4 de abril de 2023; Disponible en:
https:/ /www.france24.com/es/ francia/20220724-diputados-franceses-aprobaron-la-supresi%C3%B3n-del-
sistema-de-financiaci%C3%B3n-de-la-televisi%C3%B3n-p%C3%BAblica

8 MUNOZ FERNANDEZ, Alfonso, “RTVE cuesta 19,8 euros al afio a cada espafiol, el importe
mas bajo de los grandes medios publicos europeos”, E/ Espaiiol, 5/09/2022; Consultado el 4 de abril de 2022;
Disponible en: https:/ /www.elespanol.com/invertia/medios/20220905/ rtve-cuesta-espanol-importe-
grandes-publicos-europeos/699430421_0.html
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establecidas en Espafia, siempre y cuando “ofrezcan servicios especificamente dirigidos al territorio
nacional” (art.6.3 de la Ley 8/2009) -excepcionando asi el principio del pais de origen-. Esto
ademas de donaciones, rentas de su patrimonio y actividad etc. Como ya se dijo, con la
nueva LGCA se excluye del deber de contribucion directa a los operadores de

telecomunicaciones.

No obstante, de acuerdo con el apartado segundo del articulo 7, si podra RTVE
realizar las comunicaciones comerciales excluidas del computo del limite cuantitativo
recogidas en el articulo 137 de la LGCA: “a) Marcos neutrales presentes entre el contenido editorial y
los anuncios publicitarios o de televenta, y entre los propios anuncios publicitarios; b) _Autopromocion, c)
Patrocinio; d)  Emplazamiento de producto; e)  Espacios de promocion de apoyo a la cultura enropea; f)
Anuncios de servicio priblico o de cardcter benéfico; g)  Espacios de televenta; h)  Publicidad hibrida,
interactiva o prestada mediante television conectada; i) — Sobreimpresiones que formen parte indivisible de la
retransmision de acontecimientos deportivos y por las que el prestador del servicio de comunicacion
andiovisual televisivo lineal no perciba contraprestacion alguna. Ademas, se afiade por el apartado
tercero del mismo articulo que ciertas comunicaciones tales como la publicidad
institucional, actividades electorales, las relativas a campafias de caracter social o benéfico o
las concernientes a la promocién del deporte paraolimpico, no tendran la consideracion de
comunicaciones comerciales, pudiendo realizarse por RTVE aunque sin que den lugar a

contraprestacion economica.

En cualquier caso, como todo derecho, el derecho a la realizacién de comunicaciones
comerciales no es ilimitado. Precisamente por ello el Capitulo destinado a la publicidad
audiovisual se enmarca en el Titulo VI, que lleva por rabrica “Obligaciones de los prestadores del
servicio de comunicacion andiovisual’. Titulo que a su vez se desglosa en cuatro capitulos
destinados, por orden de numeracion, a la “Proteccidn de los menores”, “Accesibilidad”,
“Promocion de la obra andiovisnal enropea y de la diversidad lingiiistica”, y ““Comunicaciones comerciales”.
Esto nos lleva a plantear el sentido y alcance de las limitaciones de que es objeto este

derecho, pero antes veamos los tipos de comunicaciones comerciales existentes.
1.3.Limitaciones en la realizaciéon de comunicaciones comerciales.

“La publicidad es vista [a ojos del legisladot] como el demonio” comentaba en abril del afio
pasado REYES JUSTRIBO, directora general de IAB Spain’” en un Foro de Comunicacién

sobre el entonces Anteproyecto de la LGCA de 2022, criticando la regulacion prevista en

87 Ta Asociacién IAB Spain es el representante y promotor del sector de la publicidad y la

comunicacién digital en Espafia. LAB Spain, https:/ /iabspain.es/quienes-somos-iab-spain/#iab-spain-misin.
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este campo™. Arranco con esta intervencion porque la considero reflejo del conflicto de
intereses a partir del cual se ha gestado la normativa en esta materia. De un lado, dirigentes
europeos y nacionales partidarios de restringir el contenido y proyeccion de los
comerciales. De otro, los anunciantes y operadores privados, para cuyos negocios la
publicidad es lo que a la Sagrada Familia de Gaudji, las limosnas de los turistas y fieles que
atraviesan el portico de la fachada de la Gloria; esto es, su fuente de financiacién -pues aun
cuando el anunciante tiene que pagar por ella, si el coste se asume es porque
previsiblemente va a impulsar sus ventas arrojando unos ingresos superiores a dicho coste-.

Pero ¢por qué las restricciones? ¢pueden estas considerarse justificadas?

Ya en 1989 la Directiva “Television sin Fronteras” entendié la regulaciéon de las
emisiones publicitarias como uno de los flancos de mayor importancia en el Sector
Audiovisual. Desde entonces, la normativa, ya hablemos de las directrices generales que
marca Europa o del modo en que nuestro legislador las ha aterrizado en nuestra peninsula,
se ha vuelto mas precisa y restrictiva. La proteccion a los consumidores, y de modo especial
a los menores, es la idea latente bajo cada una de las limitaciones publicitarias -as{ se declara
en los correspondientes preambulos y disposiciones legales-, y al amparo de dicha
justificacion se limitan los tiempos destinados a las pantallas publicitarias, se prohiben
determinadas formas de publicidad, se establecen restricciones en relacién con la

promocién de determinados productos tales como el tabaco y alcohol, etc.

CARMEN RODRIGUEZ da voz a una amplia mayorfa al manifestar su opinién al
respecto. La que fuera Directora de Asuntos Regulatorios y Relaciones Institucionales del
entonces Grupo Antena 3, considera, en la linea de REYES JUSTRIBO, que la proyeccion
de mensajes publicitarios es dibujada por el legislador como una violenta agresiéon contra
los telespectadores, que lleva a imaginar una relacién de enfrentamiento entre Audiencia y
Television, en que los telespectadores -nifios y jévenes pero también adultos y ancianos-, se
presentan como “débiles mentales” incapaces de “rechazar la invasion publicitaria” por si mismos
y necesitados del intervencionismo publico. Ademas, afiade que en el caso concreto de los
menores deben ser los padres, y no los operadores del servicio audiovisual, quienes se
responsabilicen del consumo televisivo de sus hijos. Igualmente, considera que por lo que

respecta a los limites publicitarios, ha de ser el propio mercado quien imponga su

88 Dircomfidencial: “La Industria publicitaria denuncia que la futura Ley Audiovisual “no esta aprobada
peto  nace vieja”, 5/04/2022; Consultado el 3 de abril de 2023; Disponible en:
https:/ /ditcomfidencial.com/marketing/la-industria-publicitaria-denuncia-que-la-futura-ley-audiovisual-no-
esta-aprobada-pero-nace-vieja-20220404-0405/
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modulacion; esto es, ya se cuidaran los propios operadores privados de no aburrir a sus
telespectadores con publicidad, pues de lo contrario perderan audiencia y con ello el interés

de los anunciantes.”

Con todo, lo que no puede perderse de vista, es la legitima y necesaria presencia, en
el ambito de los Sectores regulados, de obligaciones de servicio publico en garantia del
interés general, que debe ser el criterio de acuerdo con el cual se regule la materia. Ia
pregunta que entonces deberfa formularse es la de en qué medida las limitaciones

publicitarias responden efectivamente a esta intencion.

Por motivos de interés general no puede permitirse que la publicidad infeste la
television, por motivos de interés general hay una serie de derechos e intereses que, por si
los padres no se muestran atentos, deben protegerse. Pero insisto, la pregunta que debe
hacerse es sefectivamente es este el objetivo perseguido por la normativa? Y es que resulta
que la LGCA exige reducir la exposicion de los menores a mensajes publicitarios relativos a
alimentos o bebidas con alto contenido en sal, azucares etc. -destiérrese al “leche, cacao,
avellanas y aziicar: jnocillal”- (art.124.3 LGCA) cuando, sin embargo, estin o han estado al
alcance de dichos menores, programas tales como “La isla de las Tentaciones”, “Gran
Hermano”, “Supervivientes” y tantos otros ejemplos de television basura nada edificante, asi
como anuncios catalogados como “publicidad institucional”, con un contenido y mensajes
de connotacién sexual que, en mi opinién, son completamente inapropiados para los nifios.

El poder publico no puede sélo ver la paja en el ojo ajeno.

En cualquier caso, veamos cuales son las obligaciones y limitaciones que en la

realizacion de comunicaciones comerciales pesan sobre los operadores.

Siguiendo la estructura de la ley, en lo que a obligaciones publicitarias se refiere, cabe
diferenciar entre la Seccion 1% y las 3* y 4* del Capitulo IV, Titulo VI; ya que mientras la
primera se aplica a cualesquiera prestadores del servicio de comunicacién audiovisual,
incluidas las VSP, la tercera y cuarta se refieren al régimen especifico de la Television lineal

y servicios a peticion respectivamente.

Las disposiciones generales se centran fundamentalmente en las limitaciones de tipo

cualitativo. El articulo 122 recoge las prohibiciones absolutas por vulneracién de la

8 RODRIGUEZ, Carmen, “La publicidad en la nueva Ley General de la Comunicacion
Audiovisual”, en Santiago MUNOZ MACHADO (dir.) Mario RODRIGUEZ VALDERAS (coord.), Derecho
de la regulacion econdmica V. Andiovisual, Tustel, Fundacién Instituto Universitario de Investigacion José Ortega y

Gasset, Madrid, 2012, pp.353-399 (353-357).
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dignidad humana, mensajes discriminatorios, uso de la figura femenina con caracter
vejatorio, promocién de comportamientos nocivos para la seguridad o el medio ambiente,
asf como la prohibiciéon de las formas de publicidad subliminal o encubierta. E1 123 se
centra en las restricciones a ciertos productos como son, en concreto, el tabaco -asi como
cigarrillos electrénicos, envases de recarga etc.-, medicamentos o productos sanitarios que
no se ajusten a la normativa correspondiente, bebidas alcohdlicas que no respeten los
requisitos legales que acto seguido la LGCA establece, esoterismo, paraciencias y juegos de
apuestas y azar. Hay que decir que a juicio de algunos, con estas restricciones parciales el
legislador espafiol ha ido bastante mas alla de las restricciones minimas impuestas por las
Directivas europeas. Y es que, de un lado, nada dice la normativa europea sobre las
comunicaciones comerciales de juegos de apuestas y azar, esoterismos etc., mientras que el
legislador espafiol las ha limitado horaria y cualitativamente; de otro, en materia de bebidas
alcoholicas, mientras que las directivas se limitan a requerir que esta publicidad no se dirija
especificamente a menores, ni se promocione el consumo como mas favorable que la
abstinencia, la normativa espafiola establece toda una serie de restricciones horarias que
toman como criterio que la gradacion de las bebidas sea menor o mayor que 20°, lo que
implicitamente vincula el legislador a un menor o mayor perjuicio para la salud,
diferenciacién que carece de aval cientifico™. Por ultimo el articulo 124 se centra en la

proteccion a los menores.

Por lo que respecta a la Seccion 3* sobre publicidad en la Television lineal, hay que
comenzar apuntando que, antes de nada, el articulo 136 exige la debida identificacién de las
comunicaciones comerciales -con la expresa indicacion de “publicidad’ cuando pudiera
haber dudas sobre el caracter del mensaje-, su diferenciaciéon respecto del resto del
programa -salvo en el caso, por ejemplo, del patrocinio o telepromocion- y el respeto a la
integridad del mismo. El articulo 137 establece los limites cuantitativos a la proyeccion de
comerciales. Como ya sabemos, esta materia se ha visto modificada respecto de la anterior
regulacién debido a los cambios introducidos pot la Directiva 2018/1808. Asi, si el limite
maximo para las pantallas publicitarias se situaba antes en el 20% por hora, el sistema ahora
es otro: 20% entre las 6:00 -18:00 y 20% entre las 18:00-24:00. No obstante, puede decirse
que estos limites cuantitativos no afectan mas que a los que se ha calificado de anuncios

publicitarios audiovisuales, pues la autopromocién, patrocinio, emplazamiento del

% CANO MONTEJANO, José Carlos; “Andlisis de algunos elementos del proyecto de ley general
de comunicacién audiovisual”, en Revista Internacional de Derecho de la Communicacion y de las Nuevas Tecnologias

(Derecom), ISSN-e 1988-2629, N° 33, 2022, pp. 185-202.
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producto, televenta, y los anuncios de servicio publico o caracter benéfico se excluyen del
computo. Ademas, las disposiciones siguientes regulan los cortes publicitarios en funcién
del tipo de programas en que se produzcan (art.138 LGCA), y de modo especial, la
publicidad durante la retransmisiéon de acontecimientos deportivos (art.139 LGCA). Por
ultimo, en coherencia con las novedades incorporadas por la Directiva de 2018, se regulan
las consecuencias del actual entorno tecnolégico multipantalla, tales como las

sobreimpresiones, pantallas divididas, etc.

Finalmente, la normativa especifica para el servicio televisivo a peticiéon remite a la
Seccién 3* con exclusion de los limites cuantitativos del articulo 137 que no se aplican a

este campo.

2. Anuncios de servicio publico y de caracter benéfico (art.134 LGCA).

2.1. Evolucion de la naturaleza de los anuncios de servicio publico y de caracter

benéfico.

Aunque no sea esta la forma mds poética y optimista con que introducir el estudio de
estos anuncios, conviene poner al lector sobre aviso de la ambigtiedad que los empapa y el

vacio legal al que se enfrentan.

Comenzamos preguntandonos lo siguiente: ¢Cual es la naturaleza de esta especie tan
discreta del Sector Audiovisual que apenas menciona el legislador en su discursor ¢Se
consideran una forma mas de publicidad? ;Por qué entonces su agrupaciéon bajo esta

particular categorfa?

Tras la incorporacion de Espafia a la Unién Europea en el afio 19806, el Derecho
interno espafiol se ve obligado a compartir espacio en nuestro Ordenamiento Juridico con
el Derecho comunitario. En lo sucesivo, el Derecho emanando de las instituciones
europeas en aquellas materias cuya competencia se hubiera cedido en mayor o menor
medida al Macroente europeo, pasaria a vincularnos integrandose de modo mas o menos
directo en nuestro Ordenamiento. Es por esto, que no podemos perder de vista la actividad
normativa que en materia de Telecomunicaciones, Audiovisual y Publicidad se ha llevado a
cabo desde Bruselas, siendo precisamente una Directiva del Parlamento y Consejo

Europeo, la que tome como punto de arranque en este apartado.
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1989. La Directiva 89/552/ CEE del Consejo sobte la coordinacién de determinadas
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al
ejercicio de actividades de radiodifusion televisiva fue la primera de las denominadas
Directivas comunitarias sobre “Television sin fronteras”, a las que hemos hecho referencia
paginas arriba al esbozar el contenido del Cédigo de Derecho audiovisual. Esta Directiva
era transpuesta a nuestro Ordenamiento Juridico mediante la Ley 25/7994, de 12 de julio,
que nada decfa, como tampoco lo hacia la norma europea, sobre anuncios de caracter
benéfico, limitandose, en materia de publicidad, a regular una “publicidad por television” en
todo caso emitida a cambio de la correspondiente remuneraciéon’ -no existia entonces el
genérico concepto de comunicaciones comerciales-, y siguiendo asi el criterio de la

Directiva.”

1997. La piedra angular de la politica comunitaria en el Sector audiovisual era
modificada por la Directiva 97/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de
1997.

El articulo 18” de la que habia sido la primera de las Directivas europeas de
Television sin Fronteras, establecfa los limites cuantitativos del tiempo destinado a la
emision de anuncios publicitarios. Este articulo fue uno de los blancos en que la reforma de
1997 puso el ojo. Asi, la nueva Directiva precisaba que, a los efectos del articulo sefialado,
no se considerarfan incluidos bajo la denominacion “publicidad’ los anuncios de servicios

publico ni los llamamientos de caricter benéfico difundidos gratuitamente™. Desde Europa

o1 Art.3. de la Ley 25/1994, de 12 de julio: “A /os ¢fectos de esta Ley, se entenderd por: b) <Publicidad por
television>, cualguier forma de mensaje televisado emitido a cambio de una remuneracion de cnalguier naturaleza, realizado por
orden de una persona fisica o juridica, priblica o privada, y relativo a una actividad comercial, industrial, artesanal o a una
profesion liberal, con el fin de promover la contratacion de bienes, muebles o inmuebles, servicios, derechos y obligaciones.” 1os
espacios dedicados a la promocién de la propia programacién no se consideran publicidad televisiva,

92 Art.1. de la Directiva del Consejo, de 3 de octubre de 1989: “A /los efectos de la presente Directiva, se
entenderd por:: b) « publicidad televisiva », cnalquier forma de mensage televisado a cambio de una remuneracion o de un pago
similar por una empresa piblica o privada en relacion con una actividad comercial, industrial, artesanal o profesion liberal
tendente a promover, a cambio de una remuneracion, la prestacion de bienes o servicios, incluidos los bienes inmuebles, los derechos
_y las obligaciones”

% Art.18. de la Directiva 89/552/CEE del Consejo sobte la coordinacion de determinadas
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de
actividades de radiodifusion televisiva: “E/ tiempo de transmision dedicado a la publicidad (...se seiialan los tiempos de
transmision diarios, asi como el limite previsto para los espacios publicitarios dentro del periodo determinado de nna hora...)”.

% Directiva 97/36/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de 1997:
El articulo 18 se sustituira por el texto siguiente: «Articulo 181. El tiempo de transmision dedicado a anuncios

publicitarios, de televenta o a otras formas de publicidad, con excepcion de los bloques de televenta a que se
refiere el articulo 18 bis, no rebasara (...se nuevo se sefialan los correspondientes limites cuantitativos...). A

efectos del presente articulo, no estaran incluidos en la publicidad: los anuncios realizados por el organismo
de radiodifusion televisiva en relaciéon con sus propios programas ni los productos conexos directamente
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la normativa relativa al Audiovisual reparaba por vez primera en este tipo de

comunicaciones audiovisuales.

Ahora bien, se detectaban pequefias incoherencias, pues si estamos al tenor literal del
articulo 18, parece que estos mensajes gratuitos solo se excluyeran del concepto de
publicidad a los efectos del cémputo temporal indicado. Interpretada sensu contrario, esta
disposicién lleva a entender que en lo que a otras cuestiones se refiera, tales mensajes si se
considerarfan formas de publicidad, y, sin embargo, la definicién de publicidad televisiva
dada por la Directiva entendfa la contraprestacion como requisito indispensable, lo que

necesariamente excluirfa a los anuncios que nos ocupan®.

En cualquier caso, para garantizar una regulacion coherente con el nuevo faro
normativo, modificar la Directiva de 1989, implicaba la consecuente modificacion de
aquellas disposiciones en virtud de las cuales la norma comunitaria se hubiera grabado en el
cuerpo legal de cada uno de los Estados miembros de la Unién. Por este motivo, la Ley
25/1994, de 12 de julio fue modificada por la Ley 22/1999, de 7 de junio. Esto, en lo que a
nosotros nos interesa, supuso que el articulo 14 de aquella, regulador de los tiempos de
proyeccion publicitaria, se transformaba en el articulo numero 13 e incorporaba la retahila
de la Directiva 97/ 36/ CE: “A efectos del presente articulo, no tendran la consideracion de publicidad los
anuncios de servicio pitblico o de cardacter benéfico, difundidos gratuitamente, ni los realizados por el

operador de television en relacidn con sus propios programas.

Ahora bien, hay que destacar la precision de nuestro legislador que, mucho mas
agudo que el europeo, anadfa a la definicion legal de “publicidad por television” la siguiente

matizacion en coherencia con el cambio que se habia producido: “También se considerari

derivados de dichos programas; los anuncios de servicio publico ni los llamamientos de caricter benéfico
difundidos gratuitamente.»

Esta pretensién se adelantaba en la consideraciéon nimero 34 de la Directiva: “Considerando gue el
tiempo diario de difusion asignado a los anuncios realizados por el organismo de radiodifusion televisiva en relacion con sus
propios programas y con los productos conexos directamente derivados de los mismos o asignado a anuncios de servicio priblico y a
llamamientos de cardcter benéfico difundidos gratuitamente no debe incluirse en los limites mdaximos del tiempo de difusion diario
u horario que puede asignarse a la publicidad y a la televenta”

% Articulo 1 de la Ditectiva 97/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de junio de
1997: La Ditectiva 89/552/CEE quedarid modificada de la siguiente forma: “7) E/ articulo 1 se modificard de la
siguiente forma: b) la antigna letra b) pasard a ser letra y rezard asi: «) "publicidad televisiva", cualquier forma de mensaje
televisado a cambio de una remuneracion o de un pago similar o bien para fines de autopromocion por una empresa priblica o
privada en relacion con una actividad comercial, industrial, artesanal o profesion liberal tendente a promover, a cambio de nuna
remuneracion, el suministro de bienes o la prestacion de servicios, incluidos los bienes inmuebles, los derechos y las obligacionesy»”
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publicidad, cualguier forma de mensaje emitido por cuenta de terceros para promover determinadas actitudes

296,

0 comportamientos entre los telespectadores”™; de este modo, se evitaba la exclusion antes referida.

Con todo, hemos visto como la entrada en escena de los operadores privados desde
finales de los anos 80 produjo una paralela y abundante proliferacion de leyes que derivo en
un complejo e insostenible panorama normativo dada la multiplicidad y dispersién de sus
disposiciones, las cuales, con el paso de los afios, iban resultando obsoletas e insuficientes,

incapaces de seguir el ritmo a los avances tecnolégicos. La unificacién en el sector se
escuchaba como un llanto desesperado, y, como ya sabemos, la Ley 7/2010, de 31 de

marzo, General de Comunicacion Andiovisual LGCA) fue la piruleta con que lograron callar al
nifio”".
La LGCA de 2010 derogaba asi, muchas de aquellas normas que la habian precedido,

entre ellas, la Ley 25/1994, de 12 de julio, por la que se incorpord a nuestro ordenamiento

juridico la denominada Directiva sobre Television sin Fronteras.

¢EBl problema? Que esta Ley modificaba las definiciones antes dadas en materia
publicitaria y nacfa omitiendo cualquier alusiéon a la exclusiéon en la consideracion
publicitaria, o cuanto menos, exclusion en el computo de las limitaciones temporales, de los
anuncios de caracter benéfico difundidos gratuitamente. Sencillamente, ni se les
mencionaba. En consecuencia, surge la pregunta siguiente: ;Qué tratamiento merecen estos

a la vista de la nueva regulacion?

La respuesta, o los indicios para deducir esta, quizas los encontremos en la reforma
operada port la Directiva 2007/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de
2007, por la que se modifica la Directiva 89/552/ CEE del Consejo sobre la coordinaciin de
determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al
gercicio de actividades de radiodifusion televisiva.

La Directiva de 2007, distinguia por vez primera entre anuncios publicitarios

8

(publicidad televisiva) y comunicaciones comerciales;” este dltimo, concepto mas amplio

% GAY FUENTES, Celeste, “La modificacién de la ley de Television sin Fronteras” en Quaderns del
CAC, ISSN-e: 2014-2242, ISSN: 1138-9761, N° 5, 1999, pp. 2-10

97 JEREZ CALDERON, José Joaquin y CODES CALATRAVA, José Marfa, “La regulacién
administrativa de los medios de comunicacién social”’, en Antonio J. ALONSO TIMON (cotd.) Sectores
regulados: sector energético, sector del transporte y sector de las telecomunicaciones, Dykinson, Madrid, 2014, pp.167-208

% Art.1. de la Directiva 2007/65/CE del Patlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de
2007: “La Directiva 89/552/ CEE gueda modificada como sigue: 2) El articulo 1 se sustituye por el texto signiente:
«Articulo 1: A efectos de la presente Directiva, se entenderd por:
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que el primero, y ambos requeridos de contraprestacion salvo en los supuestos de mensajes
para fines de autopromocién. En este sentido, en su consideracién previa numero 206,
disponia que: “Ademds de la publicidad y la televenta en television, debe introducirse en la presente
Directiva la definicion mds amplia de comunicacion comercial andiovisual, que, no obstante, no incluye los

anuncios de servicio priblico ni de los llamamientos de organizaciones benéficas cuya emision sea gratuita.”.

Véase coémo la norma europea deja claro que los anuncios genéricamente
denominados como “de interés general” no tienen la consideraciéon de comunicacion

comercial, y por ende, tampoco pueden considerarse publicidad televisiva.

Entre las modificaciones operadas también se observaba cémo la reforma hacfa
desaparecer la precision por la que en 1997 se habia advertido de la exclusion de los
anuncios benéficos del computo de los limites maximos del tiempo de difusién diario u
horario asignado a la publicidad. Como consecuencia de este cambio de redacciéon, no
parece que la exclusién siga teniendo reconocimiento, pero en la medida en que este tipo
de anuncios no tenfan ya encaje dentro de las definiciones de publicidad televisiva ni

comunicaciéon comercial, quizas es que tal precision no se entendia necesaria.

En cualquier caso, la ambigiiedad e indiferencia de la Directiva para con este tipo de
comunicaciones, contagié a nuestra LGCA y es por ello que CARMEN RODRIGUEZ
apuntaba: ‘% Ley General ha dado la espalda a la expresa exclusion de la consideracion publicitaria, y
por ende del computo, de los anuncios de servicio piblico o cardcter benéfico difundidos gratuitamente,
prevista en la legislacion anterior, aunque cabe confiar en que el buen juicio de las antoridades andiovisnales
permita mantener idéntico criterio y salvagnardar el acceso de asociaciones u organizaciones humanitarias

que no deben o no pueden destinar los fondos de aynda al pago de mensajes promocionales’™

Desde Bruselas se revisé la politica audiovisual europea nuevamente en 2010, y mas

recientemente en 2018, y aunque en ambas ocasiones en el preambulo de las Directivas a

b) “comunicacion comercial andiovisual”: las imdgenes con o sin sonido destinadas a promocionar, de manera directa o indirecta,
los bienes, servicios o imagen de una persona fisica o juridica dedicada a una actividad econdmica. Estas imdgenes acompaian a
un programa o se incluyen en él a_cambio de una remuneracion o contraprestacion similar, o bien con fines de autopromocion. I.a
publicidad televisiva, el patrocinio, la televenta y el emplazamiento de producto son, entre otras, formas de comunicacion comercial
aundiovisual;

i) “publicidad televisiva”: toda forma de mensaje gue se televisa a cambio de una remuneracion o contraprestacion similar, o bien
con_fines de autopromocion, por parte de una empresa priblica o privada o de una persona fisica en relacion con una actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional, con objeto de promocionar, a cambio de una remuneracion, el suministro de bienes o
prestacion de servicios, incluidos bienes inmuebles, derechos y obligaciones”

% RODRIGUEZ, Carmen, “La publicidad en la nueva Ley General de la Comunicacién
Audiovisual”, en Santiago MUNOZ MACHADO (dir.) Mario RODRIGUEZ VALDERAS (coord.), Derecho
de la regulacion econdmica V. Andiovisual, Tustel, Fundacion Instituto Universitario de Investigacion José Ortega y

Gasset, Madrid, 2012, pp.353-399 (353-370).
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que estos examenes dieron pie se hacfa constar la intencién de que el tiempo dedicado a
esta tipologfa tan particular de anuncios no se incluyera en los limites maximos del tiempo
de difusién diario u horatio previstos para la publicidad'”, hasta la fecha, no ha vuelto a

incluirse la cantinela famosa que tan expresamente nos confirmaba aquella exclusion en el

afio 1997.

Como antes reflexionabamos, quizas es porque a la vista de la definicion de
comunicaciéon comercial, requerida del pago de los anunciantes en favor de los operadores
de servicios que se presten a la difusién de sus mensajes, no se entiende necesario, pero
dada la evolucién ciertamente confusa de la normativa europea, resulté de agradecer que
nuestro legislador nacional se tomara la molestia de arrojar algo de luz a este debate. Y asi,
aprovechando la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible introdujo en la LGCA la
Disposicion adicional séptima. La claridad se hacia presente: “Cardcter no publicitario de
anuncios de servicio pitblico o de cardcter benéfico: No tienen la consideracion de publicidad los anuncios de
servicio pitblico o de cardcter benéfico, difundidos gratuitamente, de acuerdo con lo establecido en el articulo 2
de esta 1ey. A los efectos del computo previsto en el apartado 1 del articulo 14, la antoridad andiovisual
competente podri resolver, a solicitud de los interesados y previamente a su emision, sobre la no
consideracion como mensajes publicitarios de estas comunicaciones.”. 1as dudas quedaban disipadas.
Con esta prevision tenfamos la certeza de que esta tipologia de anuncios no tendria caracter
publicitario. Por ende, se debian entender excluidos de los computos temporales, pero se

exigia como requisito que la CNMC, con caracter previo a su difusion, asf lo reconociera.

Ahora bien, hace menos de un afio se aprobaba la ey 13/2022, de 7 de julio, General de
Comunicacion Audiovisual. Esta, en lo que a los anuncios de servicio publico o de caracter
benéfico respecta, no es tan clara y contundente como la anterior, pero tampoco merece
que seamos especialmente criticos con ella, dado que sigue reconociendo de manera
expresa la exclusion de los mismos respecto del cémputo previsto para los limites

cuantitativos de las comunicaciones comerciales, y aunque el articulo 134, reconocedor de

100 Directiva 2007/65/CE del Patlamento Eutropeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007.
Consideracion previa n® 97: “E/ tiempo diario de difusion asignado a los anuncios realizados por el organismo de
radiodifusion felevisiva en relacion con sus propios programas y con los productos conexos directamente derivados de los mismos o
asignado a anuncios de servicio priblico y a lamamientos de cardcter benéfico difundidos gratuitamente no debe incluirse en los
limites mdximos del tiempo de difusion diario n horario que puede asignarse a la publicidad y a la televenta.”

Directiva (UE) 2018/1808 del Patlamento Europeo y del Consejo, de 14 de noviembre de 2018, por
la que se modifica la Directiva 2010/13/UE. Consideracion previa n°® 43. “E/ tiempo de difusion asignado a los
anuncios realizados por el organismo de radiodifusion televisiva en relacion con sus propios programas y con los productos conexos
directamente derivados de esos programas, o asignado a anuncios de servicio priblico y a llamamientos de cardcter benéfico
difundidos gratuitamente, exceptuando los costes generados por la transmision de dichos lamamientos, no debe incluirse en los
limites mdximos del tiempo de transmision que puede asignarse a la publicidad televisiva y a la televenta™
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esta tipologia de mensajes audiovisuales'”! se incluye en la Secciéon 2* (Tipos de
comunicaciones comerciales), el enmarque de la misma en el Capitulo IV (Comunicaciones
comerciales audiovisuales) -capitulo que introduce el articulo 21 en que las comunicaciones
comerciales se vinculan a la necesaria existencia de remuneracién por parte de los
promotores de tales comunicaciones salvo en los casos de autopromocion-, nos permite
deducir con facilidad que los anuncios de interés general no son comunicaciones
comerciales, pues precisamente el articulo 134 lo que subraya es la emision gratuita de los
mismos, asi como su particular promocion del interés general, falto de pretension comercial
alguna: “Se considera anuncio de servicio piiblico o de cardcter benéfico el que se difunde gratuitamente por
un prestador del servicio de comunicacion audiovisual con un objetivo de interés general, por afectar a un

bien piiblico que requiera especial proteccion o promocion”.

Esto es, podemos sostener que este tipo de anuncios no son una forma particular de
anuncios publicitarios, tampoco responden a una modalidad alternativa de comunicacién
comercial audiovisual, y que en coherencia con lo dicho, no computaran en los tiempos
previstos para pantallas publicitarias. Cabe entonces preguntarse por qué su enmarque en el
Capitulo relativo a las comunicaciones comerciales. ¢La respuesta? Porque si atendemos a
la estructura del articulado es su lugar mas pertinente, ya que no quita que no tengan
caracter de comunicacién comercial para que, como luego veremos, les sean de aplicacion
algunas de las disposiciones generales en materia publicitaria, pues lo cierto es que no deja
de ser esta una publicidad entendida en el sentido mas genérico al que nos referfamos

paginas arriba.
2.2.1. Una posible consideracion y dos figuras afines.

Para concluir, puede afiadirse que, es mas, contra la concepcién de derecho que se
atribuye a la realizaciéon de comunicaciones comerciales audiovisuales, no serfa descabellado
considerar la difusién gratuita de este tipo de anuncios como una manifestaciéon de las
obligaciones de servicio publico; de manera que, mereciendo tal reconocimiento un
anuncio, y siendo significativo o relevante el alcance de las asociaciones anunciantes, no
pueda a estas impedirse injustificadamente la difusion en Television de sus anuncios. Esta

hipdtesis se podria ver avalada por la analogia que “en espiritn” presentan estas proyecciones
Y

101 Art.134. de la Ley 13/2022, de 7 de julio, General de Comunicacién Audiovisual: “Anuncios de
servicio publico o de caracter benéfico. Se considera anuncio de servicio piiblico o de cardcter benéfico el que se difunde
gratuitamente por un prestador del servicio de comunicacion andiovisual con un objetivo de interés general, por afectar a un bien
priblico que requiera especial proteccion o promocion”.
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con el derecho de acceso y los denominados medios comunitarios sin animo de lucro. Me

referiré brevemente a estas dos figuras.

Comenzando por el derecho de acceso, cabe decir de este que supone una
manifestacion de la misiéon de servicio publico, que lleva a la pantalla y hace realidad el
mandato constitucional del articulo 20.3: “La ley regulard la organizacion y el control parlamentario
de los medios de comunicacion social dependientes del Estado o de cualguier ente piiblico y garantizari el
acceso a dichos medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo de la sociedad
) de las diversas lenguas de Esparia”. Esta prevision constitucional que en el caso de la RTVE
encuentra su reconocimiento en la ey 77/2006 y su desatrollo en el Reglamento del Derecho de
acceso'” 'y las  Directrices bisicas aprobadas por el Consejo de Administracion de la
Corporacion'”,; se encuentra al servicio de la pluralidad ideoldgica, social, politica y cultural,
y puede garantizarse de modo indirecto, mediante el reconocimiento de los sujetos titulares
de este derecho como fuentes de informacion, o directamente mediante la concesion a los
mismos de espacios televisivos especificos con asuncion de los costes que ello suponga por

parte de los poderes publicos'*.

En cualquier caso, la titularidad de este derecho se atribuye a grupos sociales y
politicos significativos -atributo que resulta de la imposibilidad material de darles acceso a
todos-, los cuales habran de solicitar de RTVE una autorizacion previa que los habilite en el
ejercicio de este; a estos efectos, la Corporacion establece en el mencionado Reglamento el
procedimiento de solicitud de este acceso. Pues bien, si atendemos a lo dispuesto en las
Directrices de RTVE, entre estos sujetos legitimados se encontrarian asociaciones y entidades
de interés social sin animo de lucro. Es aqui donde puede encontrarse el paralelismo con
los anuncios de servicio publico. Si bien es cierto que, por la propia naturaleza de esta
figura, los accesos que esta via habilita van a poder revestir, al menos en el plano tedrico -
pues lo cierto es que la Corporacién se reserva el derecho de control ex-ante y no difusion-,

unos aires politicos que no son propios de los anuncios de servicio publico.

102 Reglamento del derecho de acceso (Consejo de Administracién Corporaciéon RTVE); Disponible
en:
https://www.rtve.es/contenidos/corporacion/acceso/REGLAMENTO DERECHO DE ACCESO.pdf
103 Directrices basicas del derecho de acceso (Consejo de Administracién Corporacién RTVE);
Disponible en:
http:/ /www.trtve.es/contenidos/ corporacion/acceso/ DIRECTRICES_BASICAS_ DERECHO_DE_ACCE
SO.pdf

104 MELON PARDO, Catlos, “Comunicacién Audiovisual”, en José Ignacio VEGA LABELLA y
Alfonso MELON MUNOZ (coords.), Coleccion Sectores regulados, Francis Lefebvre, Madrid, 2012, pp. 1123-
176.
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Por otro lado, se encuentran los medios comunitarios sin animo de lucro. Quizas a
alguno le resulte mas familiar la expresion “radios piratas”; y es que, durante mucho tiempo,
a pesar de los requerimientos europeos e internacionales, se han visto abocados a la
ilegalidad. Estos espacios audiovisuales estan pensados para ser encomendados a
operadores no comerciales; esto es, entidades privadas sin animo de lucro, tales como
asociaciones, fundaciones, Universidades etc., quienes asumirfan la propiedad del medio,
administracion de los canales, responsabilidad financiera y disefio de una programacién con
que ejercitar sus derechos a la libertad de expresion y comunicacion. Por tratarse de medios
sin animo de lucro, y dada la naturaleza de esta figura, sus emisiones habran de serlo en

abierto, su fin social y la financiacién ajena al mercado publicitario.

Estamos ante una medida de participacion ciudadana en el Audiovisual de una
relevancia tal que el conjunto de estos medios se conoce como “Tercer Sector de
Comunicacion”, entendiéndose que estos determinarfan, junto al servicio publico de las
televisiones publicas y el mercado privado comercial, la division tripartita de este campo.

De hecho, asi lo reconoce el Consejo de Europa en su Declaracién de 11 de febrero de 2009"".

Ahora bien, todo esto pasa por la necesaria reserva,'” por parte del poder publico, de
las suficientes frecuencias en el conjunto del dominio publico radioeléctrico -sin perjuicio
de que pueda también emplearse el cable o Internet-, en favor de los medios comunitarios.
He aqui que pueda esta figura considerarse una manifestaciéon de las obligaciones de

servicio publico del Audiovisual.

Con todo, el reconocimiento legal a los medios comunitarios llegarfa por primera vez
de la mano de la LGCA de 2010. Hoy, dado que se entiende que éstos deben ser,
fundamentalmente, radios y televisiones de proximidad, esta previsto que la prestacion del
servicio se realice en el ambito local y que sea la legislaciéon autonémica la que se encargue
de regular el procedimiento de licencia previa, pero en 2010 se dispuso que las entidades
interesadas optarfan a licencias “en e/ ambito de cobertura en el gue venian prestando su actividad”.
En cualquier caso, la concesion de licencias -que llevaria aparejada la concesion de uso

privativo del dominio publico- exigfa de una planificacioén del espacio radioeléctrico que los

105 LEMA BLANCO, Isabel; “La deficiente regulacién en Espafia de los medios de comunicacién
comunitarios: el caso de Cuac FM” en Quwaderns del CAC, ISSN-e: 2014-2242, ISSN: 1138-9761, N° 46, vol.
XXI11, 2020, pp. 57-64.

106 Hoy la LGCA establece expresamente la obligacién de reserva de una parte del dominio publico
radioeléctrico para estos fines, por parte de la autoridad estatal competente (arts. 49 y 81 de la LGCA 2022).
No obstante, la normativa del 2010 se expresaba en términos mds ambiguos, apuntando que “La
Adpministracion General del Estado debe garantizar en todo caso la disponibilidad del dominio piiblico radioeléctrico necesario
para la prestacion de estos servicios” (art.32 de la LGCA 2010).
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tuviera en cuenta, y, de acuerdo con la Disposicién transitoria decimocuarta de la LGCA de
2010, de un desarrollo reglamentario que regulara este procedimiento y el marco de
actuacion de estos medios. Los afios pasaron y veintiin afios después, ni planificacion del
espacio radioeléctrico, ni aprobacion de Reglamento. Igualmente, las CCAA se escudaban
en la falta de las directrices estatales apuntadas para no efectuar desarrollo alguno en la

normativa autonémica'®

ni conceder licencias; y asf, en 2021, la gran mayoria de los
prestadores, pese a sus solicitudes, segufan sin el amparo administrativo. De manera que la
falta de licencias por parte de estos medios entonces vigentes se tradujo en la incoacién de
expedientes sancionadores por parte de las Administraciones autonémicas contra las
emisoras en funcionamiento."” En este orden de cosas, en 2017, la Junta de Galicia
sancion6 a CUAC FM, llegando ambas partes a enfrentarse en via judicial, mediante
procedimiento especial para la proteccion de los DDFF, pues la Junta de Galicia terminé
prohibiendo a la emisora de A Corufia que emitiera a través de las frecuencias moduladas,
lo que el medio comunitario consideré una vulneracién a la libertad de expresion.
Finalmente el Tribunal Superior de Galicia estimo las pretensiones de CUAC FM
entendiendo que se habfa ido en contra del art.20.1. CE, y le reconocié una garantia
temporal de funcionamiento con base en la citada Disposicion que disponia que “Los
servicios de communicacion comunitarios sin animo de lucro que estuvieran en_funcionamiento con anterioridad
al 1 de enero de 2009, al amparo de la disposicion adicional decimoctava de la ey 56/2007, de Medidas
de Impulso de la Sociedad de la Informacion (LIS1), optardn a licencias o autorizaciones en el dambito de
cobertura en el que venian prestando su actividad”. Una decision que como apunta ISABEL

LEMA BLANCO “por extension se extiende a todos los servicios de communicacion comunitarios sin

danimo de lucro del Fistado, por la via jurisprudencial’ "’

107 Disposicion transitoria decimocuarta de la LGCA 2010. Servicios de comunicacién comunitatios
sin animo de lucro existentes:” (...) 2. Respetando los dmbitos competenciales existentes, tanto el procedimiento de concesion
de la licencia como la concrecion del marco de actuacion de los servicios de comunicacion andiovisual comunitarios sin dnimo de
lucro se desarrollardn reglamentariamente en un plazgo mdximo de doce meses desde la entrada en vigor de la presente Iey.”

108 Este fue el proceder general de la mayoria de regiones; si bien, en alguna Comunidad Auténoma
s{ que hubo ademan de impulsar el desarrollo de una normativa especifica que regulara la concesiéon de
licencias. Fue el caso, por ejemplo, de la Generalitat de Catalufia y el Parlamento Andaluz.

109 ReMC; “Espafia ignora a los medios comunitarios; Europa, apoya”; Consultado el 9 de abril de
2023; Disponible en: https://medioscomunitatios.net/2019/02/europa-fomenta-los-medios-comunitatios-
mientas-espana-los-margina/

110 LEMA BLANCO, Isabel y FERNANDEZ CABARCOS, Mariano; “Legislacién en medios
comunitarios, situacién actual, limitaciones y cambios en el horizonte”; Observatorio cidaddn de comunicacion de la
Universidad de Santiago de Compostela, 22/04/2019; Consultado en el 11 de abril de 2023; Disponible en:
https:/ /obsetvatotiodecomunicacion.wordpress.com/2019/04/22/lexislacion-nos-medios-comunitatios-
situacion-actual-limitacions-e-cambios-no-horizonte/
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En cualquier caso, con la LGCA de 2022 se ha dispuesto que, en el plazo de seis
meses desde la entrada en vigor de la norma, puedan optar a la solicitud del titulo
habilitante pertinente, aquellas emisoras que acrediten un funcionamiento ininterrumpido
en el marco de los cinco afios anteriores y que no hayan causado problemas de
interferencias (Disposicion transitoria tercera de la LGCA de 2022). Una previsiéon que, no
obstante, sigue enfrentando los problemas denunciados durante la vigencia de la anterior

normativa.

Hay que decir que el escenario de los medios comunitarios en nuestro pafs es
bastante lamentable. Desde nuestro Consejo de Estado hasta las Naciones Unidas, han
advertido a Espaia de la anomalfa e irregularidad de nuestra situacién'!. Mientras que en
otros pafses de la Union Europea, estas emisoras cuentan con un claro reconocimiento''?,
financiacién publica, y programas formativos que los poderes publicos ofertan a su favor,
en Espafia, el desarrollo normativo sigue pendiente, deben hacer frente a situaciones de

desigualdad y vulnerabilidad y se ven abocados al amateurismo'"

. Finalmente apuntar que,
en nuestro pais, ReMC (Red de Medios Comunitarios) se constituye como federacion
protectora de estos medios. Las conquistas en favor de estos falsos piratas no han sido
muchas ni grandes, pero, aunque pequenos, los pasos dados se le deben fundamentalmente

a ReMC",

2.2. Régimen de los anuncios de servicio publico y de caracter benéfico.

Cambios introducidos por la nueva LGCA.

Al margen de las cuestiones planteadas en el punto anterior, la aprobacion de la
nueva Ley General del Audiovisual ha supuesto la liberalizaciéon de la emision de los
anuncios de servicio publico o de caracter benéfico; y es que la reforma ha suprimido el

régimen de autorizacion previa por parte de la CNMC.

11 ReMC: “La ONU investiga a Espafia por no asignar licencias a las TV comunitatias”; Consultado
el 11 de abrl de 2023; Disponible en: https://medioscomunitarios.net/2018/03/onu-investiga-espana-
licencias-tv-comunitarias,/

112 Hay en paises como en Holanda o Austria donde este reconocimiento se da de facto y aun a falta
de una especifica regulacién. Esto es, en estos pafses los medios comunitarios aun a falta de una prevision
normativa que lo ampare se ven ampliamente desarrollados.

113 LEMA BLANCO, Isabel; “La deficiente regulaciéon en Espafia de los medios de comunicacién
comunitarios: el caso de Cuac FM” en Quwaderns del CAC, ISSN-e: 2014-2242, ISSN: 1138-9761, N° 46, vol.
XXI11, 2020, pp. 57-64.

4 ReMC: “¢Qué es la ReMC?”; Consultado el 9 de abril de 2023; Disponible en:
https://medioscomunitarios.net/que-es-la-reme/
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En este sentido, recuérdese la disposicion adicional séptima de la LGCA 2010: “(...)
la antoridad andiovisual competente podri resolver, a solicitud de los interesados y previamente a su emision,
sobre la no consideracion como mensajes publicitarios de estas comunicaciones”. Asi, cuando en el afio

2013 la CNMC se constituyé como la gran autoridad audiovisual en el ambito estatal, el

apartado 11 del articulo 9 de la Ley 3/2013 de creacion de la CNMC, le encomend6 la referida

competencia'”

. Desde entonces, los datos registrados hasta 2018 revelaban mas de 283
expedientes de exenciéon de cémputo publicitario y una desestimacion del 3% de las

solicitudes'®.

Ahora bien, como se ha visto, apenas cuatro lineas dedicaba el legislador a la
delimitacion del régimen previsto en relacién con este tipo de mensajes benéficos o de
servicio publico. En consecuencia, la CNMC se vefa, con frecuencia, obligada a resolver
diversas dudas de interpretacion y procedimiento por parte de los interesados en la
proyeccién de este tipo de comunicaciones. Esto llevo a la Sala de Supervision Regulatoria
de este 6rgano a elaborar un acuerdo en que se desarrollan los requisitos para la calificacion
y difusion de estos anuncios; una tarea meritoria vista la sobrecarga de la institucion, y
ciertamente necesaria, ya que las directrices legales resultaban bastante escuetas.

El acuerdo'’

se estructura a partir de la distinciéon entre tres tipos de criterios a
aplicar en los procedimientos de exencion del cémputo publicitario: criterios
procedimentales, formales y materiales. Los primeros exigfan de los anunciantes interesados
la previa presentacion de solicitud ante la CNMC para que su Sala de Supervision
Regulatoria resolviera sobre el caracter publicitario o no de los anuncios. En caso de que la
Comisién desestimara la solicitud presentada, estos computarfan como contenido
publicitario, y, se entiende que los operadores requeritfan para su difusion de la
correspondiente contraprestacion. Pero, como acabamos de apuntar, estos requisitos se

han visto derogados por la LGCA de 2022. Los restantes criterios, en cambio, siguen

teniendo plena vigencia, ya que suponen la delimitacion conceptual de estos anuncios; por

115 Art.9.11 de la Ley 3/2013 de creacién de la CNMC, “resolver sobre el cardcter no publicitario de los
anuncios de servicio pitblico o de cardcter benéfico, previa solicitud de los interesados (...).”

16 CNMC blog: “:Qué anuncios de la tele no se consideran publicidad?”’; 23/04/2018; Consultado el

7 de abril de 2023; Disponible en: https://blog.cnmc.es/2018/04/23/que-anuncios-estan-exentos-de-
computo-publicitario/

17 Acuerdo de la CNMC por el que se definen los critetios a aplicar en los procedimientos de
exencién de computo publicitario; EC/DTSA/041/15/CRITERIOS EXENCION COMPUTO; Madrid a 9
de julio de 2015; Disponible en: https://www.cnmc.es/sites/default/files/1530655_8.pdf
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ello nos referiremos a ellos a continuacién, pero antes cabe preguntarse el porqué de esta

liberalizacion que tan positivamente ha valorado la CNMC"8,

Es la misma Comisién quien expresamente responde a esta cuestion en el Informe
sobre el Anteproyecto de Ley General de Comunicacién Audiovisual, elaborado en
diciembre de 2020 en ejercicio de sus labores consultivas. “Se trata de una funcion anacronica
del regulador andiovisual que no tiene parangn en ningsin otro Estado miembro” opina la CNMC.
¢Los motivos? La carga burocratica que ello le supone a un cefalépodo sin tentaculos
suficientes para abarcar el vasto y heterogéneo campo de funciones que le han sido
encomendadas, el perjuicio que la previsible demora en la tramitacién de estos asuntos
pudiera suponer a aquellos anuncios previstos en respuesta a crisis o emergencias de
urgente atencion, y la pérdida de importancia de esta solicitud a la vista de la flexibilizacion

horaria que en materia publicitaria ha previsto la nueva LGCA. 19

Ahora bien, la Autoridad audiovisual apunta que la supresion de este control previo
no impide un control ex-post por exceso de los limites de tiempo previstos en materia
publicitaria -si es que los anuncios divulgados no tienen la efectiva consideraciéon de
benéficos-. Igualmente, el Pleno de la Comision aprovecha el Informe para advertir que, no
obstante, en rigor, la Ley no recoge mas que la definicién de anuncio de servicio publico
sin que pueda equipararse a esta la delimitaciéon conceptual de los anuncios benéficos cuyo
rasgo distintivo lo serfa la promocién de actividades sin animo de lucro y al servicio de
colectivos vulnerables o necesitados de ayuda. Advertencia, ésta, que no surtié efecto
alguno, pues la redaccién del articulo que regula este tipo de mensajes audiovisuales, quedd

igual.

Con todo, volvamos ahora sobre aquellos requisitos formales y materiales referidos
por el acuerdo de la CNMC, y de acuerdo con los cuales debe juzgarse el caracter de

servicio publico o benéfico de los anuncios que aleguen tal condicion.

Desde la perspectiva formal las exigencias son dos: De un lado, la emisién habra de
efectuarse sin contraprestacion de por medio. En este sentido, con el régimen anterior se

requeria que, junto a la solicitud de exenciéon del computo publicitario, se presentara el

118 Acuerdo de la CNMC por el que se emite informe relativo a la segunda audiencia del
anteproyecto de Ley General de Comunicacién Audiovisual; IPN/CNMC/026/21; Madrid a 28 de julio de
2021; Disponible en: 3649810 2.pdf (cnmc.es)

119 Acuerdo de la CNMC por el que se emite informe relativo al Anteproyecto de Ley General de
Comunicacién Audiovisual; IPN/CNMC/042/20 Anteproyecto de Ley General de Comunicacién
Audiovisual; Madyrid; 18 de diciembre de 2020; Disponible en:
https:/ /www.camec.es/sites/default/files/3309300_9.pdf
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debido certificado de gratuidad expedido por el operador responsable de la proyeccion;
hoy, pese a los cambios, cabe imaginar que tal certificado sigue siendo necesario con vistas
a probar esta falta de remuneracion en caso de un supuesto control a posteriori'”. De otro
lado, se ha comentado antes que el hecho de que este tipo de anuncios no tenga caracter de
comunicaciéon comercial no impide que les sean de aplicacién varias de las disposiciones
generales en materia publicitaria. En este sentido, el acuerdo de la CNMC prevé
expresamente la no superaciéon de interrupciones maximas previstas, y el respeto a los
principios de separacion e integridad de los programas en que se inserten. Cierto es que
nada se dice de otros principios mas generales, tales como las prohibiciones en materia de
contenido, pero es evidente que la naturaleza misma de los anuncios de servicio publico y
caracter benéfico excluye cualquier animo ilicito en esa linea. Ahora bien, merece reflexion
la coherencia requerida para con la integridad del programa. ¢Acaso puede un anuncio
considerado de interés general resultar incompatible o contrario a la integridad de programa
alguno? ¢No podria esta excusa servir de justificacion a la no difusién de ciertos mensajes
cuya causa no quiera un promotor apoyar? ipueden con esto quedar desatendidas ciertas
iniciativas? Considero que la respuesta a estos interrogantes pasa por la valoracion de dos
aspectos: como se garantice la atencion por parte de la Comisién ante la hipotética
busqueda de posada por parte de aquellas iniciativas que ven rechazadas sus producciones
cadena tras cadena, y como se entienda o interprete el concepto interés general o servicio

publico al que sirven estos anuncios; extremo, éste, que plantearemos mas adelante.

Si atendemos a los requerimientos materiales, lo que se requiere es ausencia de
cualquier animo comercial y finalidad de servicio publico o caracter benéfico. Asi, por
ejemplo, en uno de los casos en que la CNMC desestimé la solicitud de exencién del
computo, el motivo de la desestimacion lo fue el hecho de que, aunque se trataba de un
anuncio para alentar al ahorro en el consumo de agua, la campana estaba copatrocinada por
la marca “Finish”, lo que llevé a la Comision a considerar que implicitamente -en la medida
en que sus electrodomésticos se publicitan sobre la base del ahorro que su elecciéon supone

121

en el uso del agua-, se estarfa produciendo la promocion de sus productos =. Ademas, hay

que decir que a la hora de calificar el anuncio, la CNMC establece que dicha calificacién no

120 En todo caso, es desesperante la falta de precisién por parte de los textos que regulan esta figura,
pues uno se ve obligado a operar a base de interpretaciones y deducciones.

121 Resolucion de la CNMC sobre la exencién de computo publicitario presentada por Mediaset en
relacién con a la campafia “Por un futuro con agua™, EC/DTSA/021/20/MEDIASET/POR UN FUTURO
CON AGUA; Madrid; 15 de abril de 2020; Disponible en:
https:/ /www.camec.es/sites/default/files/2927877_0.pdf
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se vera condicionada por la naturaleza de la organizaciéon anunciante. Esto es, no porque se
trate de una ONG, en todo caso sus producciones podran aprovecharse de esta
calificacion; si bien, es cierto que la gran mayoria de las solicitudes han sido tramitadas por
Asociaciones, Fundaciones, ONGs y Federaciones, entre las que la Comisién menciona a
Aspace, Save the children, Caritas espafiola, Manos Unidas, Unicef, la Federacién espafiola del
Parkinson, etc.'” Igualmente, debe diferenciarse entre la finalidad benéfica, orientada a la
ayuda a colectivos vulnerables, y la de servicio publico, subordinada a la promocién del

interés general o protecciéon de bienes publicos.

Con todo, y en resumidas cuentas, la consideraciéon de un anuncio como benéfico o
de servicio publico se hace depender de dos cuestiones: fin promocional del interés general
y ausencia de elementos comerciales, y transmision gratuita. Esto es, aunque la
denominaciéon de esta tipologia (“anuncios de servicio priblico o cardcter benéfico”) alude
unicamente al primero de los requisitos (fin promocional del interés general y ausencia de
elementos comerciales), si su proyeccion entrafia contraprestacion, decae tal consideracion.
Una consecuencia que podria considerarse absurda puesto que, entonces, si se diera el caso
de un anuncio al servicio del interés general, que no proporciona a su anunciante beneficio
econémico alguno, pero por cuya difusion ha pagado el anunciante al operador audiovisual
que lo inserta en sus retransmisiones, de acuerdo con lo visto, habria que considerar que
estamos ante una comunicaciéon comercial que computa a los efectos del articulo 137. ¢El
problema? Que se estarfa considerando comunicacion comercial un anuncio que carece de
tal animo comercial de promocién de bines o servicios. Ademas, si se considera
comunicaciéon comercial, sga qué modalidad responde? ¢A la de los anuncios publicitarios

del 1267

Es verdad que, en el fondo, la consideracién de un anuncio como propio del articulo
134, hoy en dia no tiene mas consecuencia que la exencién del computo publicitario -lo
que, y esto es fundamental, interesa especialmente al operador audiovisual-, y, en
consecuencia, podria pensarse que, al fin y al cabo, todo este debate no tiene especial
trascendencia. Sin embargo, es precisamente esa falta de trascendencia lo que tiene especial
interés. Es la perspectiva desde la que se trata la regulacién de esta particular tipologia de
comunicaciones audiovisuales lo que merece nuestra reflexion, pues, quizas, la atencién

debia ponerse, no tanto en la cuestion de exenciéon del cémputo, no tanto en los

122 CNMC blog: “:Qué anuncios de la tele no se consideran publicidad?”; 23 /04/2018; Consultado

el 7 de abril de 2023; Disponible en: https://blog.cnmc.es/2018/04/23/que-anuncios-estan-exentos-de-
computo-publicitario/
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operadores audiovisuales, como en el hecho de que, existiendo una efectiva y sincera
vocacion de promocién del servicio publico o actividades benéficas y siendo notorio el
alcance o impacto que puedan tener las organizaciones o asociaciones promotoras de los
anuncios, ninguna asociacion vea vetado el acceso a las pantallas publicitarias. De ahi, la
consideracion que arriba se planteaba: ¢no debiera considerarse esta una obligacién de

servicio publico?

A la vista del sentido que toma la regulacion, el interés general que subyace a estos
mensajes queda desprotegido, pasa a un segundo plano. La regulacién atiende principal y
fundamentalmente a los intereses de los operadores, de manera que si estos tienen el
nobilisimo y grandioso gesto -nétese la ironia- de ceder un minuto de sus pantallas a la
difusién de estos mensajes, les sea garantizado que tal minuto no va a computar en los
limites publicitarios; en definitiva: que si ceden un minuto para la difusion gratuita de
mensajes benéficos o de servicio publico, se les prometa que no van a perder un minuto de

ingresos por publicidad.

Pero es que, ademas, la dltima palabra la tienen los operadores. La difusién de estos
mensajes se hace depender de que estos consientan la proyecciéon gratuita del mensaje sin
que, en este primer momento, exista una obligaciéon a tal consentimiento. Y he aqui lo
problematico, pues serfa inadmisible que algunas asociaciones, pretendiendo la difusion de
anuncios cuyo contenido merezca la consideracion de “de servicio piiblico o interés general”, se
vean abocadas a pagar a los operadores porque de otro modo nadie se ofrecerfa a difundir
sus mensajes, o lo que es peor, que se termine dando la espalda a dichos mensajes. Me
explico: segtn se articula la ley, en caso de que se proyecten este tipo de comunicaciones,
los ingresos que durante dicho tiempo de proyeccién se hayan perdido, se recuperan en la
medida en que tal proyeccién no va a computar en el marco publicitario, pudiendo
compensarse entonces ese tiempo con efectiva publicidad generadora de ingresos; esto es,
en la medida en que se prevé tal compensacion, al operador igual el da difundir un mensaje
de este tipo, que no hacerlo. ;Por qué entonces iba a oponer su negativa? Por rechazo al
mensaje mismo, por rechazo a su contenido. Pero, tratindose de mensajes de interés
general ¢como puede ser que se rechacen? Todo esto tiene mucho que ver con qué
entendamos por “interés general”. Asi pues, ¢qué es el interés general? ¢puede el interés

general ser susceptible de rechazo o controversia?

Abordaremos esta cuestion mediante la exposicion de la reciente polémica acontecida

en torno al anuncio francés “Chere future maman”, que la Administracion francesa no
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considera merecedor de tal naturaleza. La reflexion que este caso plantea tiene una
relevancia capital, pues la cuestion del interés general no solo atafie a los anuncios del
articulo 134 de la LGCA. El interés general, es como dirfa GUILLERMO MUNOZ, el

alma del derecho administrativo. Damos paso asi a la tercera parte del trabajo.
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III. “Chére future maman”. El “interés general” en juego.

1. “Chere future maman”. Una exposicion del caso.

“Ser madre de dos nirios con Sindrome de Down es lo mejor que me ha pasado”. Son las palabras
de Mariana de Ugarte, mama de Mariana y Jaime -que como dice su madre “no quiso ser
menos que su hermana’-, autora de “2x21, la felicidad no entiende de cromosomas” e influencer -pero
de esas cuya cuenta de Iwstagram no le dejan a uno indiferente, pues no son hauls
compulsivos de ropa y un top 5 restaurantes estrella Michelin lo que comparte en sus
stories-. Pero rebobinemos seis afios atras, cuando Mariana descubria el diagndstico de su
primera hija. “L/oramos varios dias” nos cuenta. Hoy, no pueden mas que dar gracias por lo
afortunados que se sienten. Pero esto es algo que han descubierto después, al aceptar la
realidad con que la vida los sorprendia. Entonces, a ella y a su marido, les invadi6 el shock,

miedo y desconcierto.'”

Precisamente porque un niflo no es un juguete, porque un hijo es para toda la vida, y
porque ser madre es la mayor de las responsabilidades que puede asumir una mujer -como
ser padre lo es para el hombre-, la maternidad a veces puede asustar. Si a ello se anade que
el bebé viene con alguna patologia grave, el temor se multiplica. Y es que una se pregunta si
podra ser feliz, pero, también, si ese niflo que espera no se vera privado, por su condicion,

de la alegria de vivir.

“Chere future maman” se grabé en 2014 con motivo del 21 de marzo, dia Internacional
del Sindrome de Down, y respondia, precisamente, a la carta que una mujer dirigia a
CoorDown, plataforma italiana de asociaciones para la ayuda a personas con discapacidad
por la Trisomia 21, entre las que destaca la Fundaciéon Jéréme-Lejeune. “Estoy esperando un
bebe. He descubierto que tiene Sindrome de Down. Tengo miedo. ;Qué clase de vida le espera?”,
preguntaba la remitente. En esta breve cinta de 2,28 minutos de duracion, varios nifios y
jovenes contestan. “No fe asustes” “Tu nifio podrd hacer muchas cosas” “Podrd ir al colegio jcomo
todos!” “Podrd trabajar y ganar su dinero” “A wveces serd dificil, casi imposible, pero sno es igual para
todas las madres?” “Querida futura mamad, tu nifio podrd ser feliz y ti también podrds ser feliz” son

algunas de sus respuesta5124.

125 DE UGARTE, Mariana., 2x21: La felicidad no entiende de cromosomas; Ciudadela libros, Madrid, 2022
124 Video disponible en: https://voutu.be/ZI11piDzN k
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Lo que no esperaba nadie es que a esta carta fuera a responder, en cierto modo, el
mismisimo Tribunal de Estrasburgo. Pero esto es partir del final de la historia; vayamos

pues, paso a paso.

En menos de una semana, la referida campana alcanzaba mas de 1,6 millones de
reproducciones, convirtiéndose en el video que en el plazo de 24 horas se habia compartido
mas veces en el mundo, y en nuestro pafs vecino, Francia, tres cadenas: M6, Canal+ y D8
(M6, canal de Television en abierto; y Canal+ y C8, propiedad, ambos, de Groupe Canal+,
grupo audiovisual francés por suscripcion) proyectaban en el marco de sus pantallas

publicitarias un pequefio spot de 30 segundos, elaborado a partir del corto original.'”

En el marco de sus pantallas publicitarias. El spot de 30 segundos “Chere future
maman” se habfa emitido como parte de las secuencias publicitarias. Fue este aspecto lo que
dio pie a todo un litigio que no se ha resuelto hasta hace unos meses (si es que puede
considerarse resuelto, pues veremos como los pronunciamientos de los 6rganos que han

participado de su enjuiciamiento resultan algo ambiguos).

El debate juridico en torno a la polémica suscitada por el corto “Chére future maman”
descansa sobre la base de la regulacién que de esta materia hace el Decreto n° 92-280 del 27 de
marzo de 1992 adoptado para la aplicacion de los articulos 27'*° y 33'* de la Ley n°® 86-1067
del 30 de septiembre de 1986 y que fija los principios generales que definen las obligaciones

de los editores de servicios en materia de publicidad, patrocinio y televenta.

Como antes adelantdbamos, el problema se plantea al reproducir el video
representativo de la campafna promovida por CoorDown como parte de las pantallas
publicitarias. Pero ¢qué se entiende por pantallas publicitarias? y ¢Qué dice al respecto el

Decreto 92-280?

125 Fondation Jérdme Lejenne: “Nideo “Querida futura madye’: jla campafia europea que estid causando
furor!”, 20/03/2014; Consultado el 1 de marzo de 2023; Disponible en:
:/ /www.fondationlejeune.org/video-chere-future-maman-la-campagne-europeenne-qui-fait-le-buzzzz

126 Art.27 de la Ley N° 86-1067, de 30 de septiembre de 1986, sobre la libertad de comunicacién:
“Teniendo en cuenta las misiones de interés general de los organismos del sector piiblico y las diferentes categorias de servicios de
comunicacion andiovisual difundidos por hertzian terrestre, los decretos del Consejo de Estado establecen los principios generales
qgue definen las obligaciones relativas a: 1° Publicidad, televenta y patrocinio; (...)"

127 Art.33 de la Ley N° 86-1067, de 30 de septiembre de 1986, sobre la libertad de comunicacién:
“Un decreto del Consejo de Estado, adoptado previa consulta a la Antoridad Reguladora de la Comunicacion Andiovisnal y
Digital, establece, para cada categoria de servicios de radio o television distribuidos por redes que no utilizan frecuencias asignadas
por la Autoridad Reguladora de la Comunicacion Audiovisual y Digital: (...) 3° Las normas aplicables a la publicidad, la
televenta y el patrocinio; (...)"
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128 toda

De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 14 del mencionado decreto,
comunicaciéon comercial emitida por los proveedores de los servicios de comunicacion
audiovisual debe distinguirse de manera precisa del resto de las proyecciones audiovisuales
del proveedor; esto es, del resto del programa. Una idea que deberfa resultarnos familiar,
pues en términos, si no exactos, muy similares, se expresa el legislador espafiol. En este
sentido, los mensajes publicitarios se han de concentrar en secuencias calificadas como
“secuencias publicitarias” o “pantallas publicitarias”, en contraposiciéon al resto de las

secuencias audiovisuales del correspondiente canal. Por ello, se dice, expresamente, que la

publicidad aislada debe considerarse como algo excepcional.

Asi pues, estas secuencias publicitarias tienen un contenido particular y exclusivo,
debiendo limitarse a la reproducciéon de mensajes con fines publicitarios; y entendiéndose

129

por tales, segun el articulo 2 del mismo cuerpo normativo, = toda comunicacion televisiva

que a cambio de una remuneracién pretenda la promocion de bienes, servicios o empresas.

Ademas de exclusivo, este contenido también tiene un caracter excluyente. Ahora
bien, se prevé una excepcion en virtud de la cual podra darse cabida en estos espacios a los
mensajes de interés general; categoria que comprende aquellos anuncios emitidos
gratuitamente en el marco de campafas benéficas y de informacién administrativa, y que,
pese a no tener la consideracién de comunicaciones publicitarias, sin embargo, van a poder

insertarse en estos espacios.

Con esto claro, estarfamos en disposiciéon de entender el conflicto juridico que se
derivé de la difusién por los canales de television M6, D8 y Canal+ del mensaje de
sensibilizacion sobre el Sindrome de Down. Y es que, invocando el articulo 14, se denuncié
ante el Consejo Superior del Audiovisual (CSA) la proyeccion de dicho mensaje como parte
de las pantallas audiovisuales, pues se entendia que aquello no era conforme con la

normativa.

128 Art.14 del Decreto N° 92-280, de 27 de marzo de 1992: "Los mensajes publicitarios o las secuencias de
mensajes publicitarios deberdn ser fdcilmente reconocibles como tales y estar claramente separados del resto del programa, tanto
antes como después de su emision, mediante pantallas reconocibles por sus caracteristicas dpticas y aciisticas”. (...) Los mensajes
no_publicitarios de_interés general, como los _emitidos en el marco de campaiias benéficas y de campaias de informacion
administrativa, podran insertarse, en su caso, en secuencias publicitarias (...)

129 Art.2 del Decreto N° 92-280, de 27 de marzo de 1992: “Para la aplicacion del presente decreto, constituye
publicidad toda forma de mensaje televisado difundido a cambio de una remuneracion o de otra contrapartida con el fin de
promover el suministro de bienes o servicios, incluidos los presentados bajo su nombre genérico, en el marco de nna actividad
comercial, industrial, artesanal o profesional, o para asegurar la promocion comercial de una empresa piiblica o privada". Esta
definicion no incluye las ofertas directas al piiblico para la venta, compra o alquiler de bienes o para la prestacion de servicios a
cambio de una remuneracion”
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El Consejo Superior del Audiovisual (CSA) era una autoridad administrativa
independiente, derivada de la Alta Autoridad de la Comunicacién Audiovisual. Entre sus
funciones estaba la de velar por el cumplimiento de la normativa en el Sector Audiovisual, y
procurar desde su independencia, y con la garantia que ello se entiende que supone, la
convivencia armoniosa de la libertad de expresion, el interés general, la transparencia y la

equidad, en un espacio que se caracteriza -aunque no guste reconocetlo- por un pluralismo

ciertamente influenciado por codiciosas disputas de poder™".

Empleo conscientemente el pasado imperfecto, porque desde el 1 de enero de 2022,
el Consejo Superior del Audiovisual se ha fusionado con la Alta Autoridad para la Difusion
de Obras y la Protecciéon de los derechos de Internet (HADOPI), dando lugar a la
Autoridad Reguladora de la Comunicaciéon Audiovisual y Digital: Arcom, que hoy asume

las competencias en su dia atribuidas al CSA"!,

Pero volviendo a la cuestiéon que nos ocupa, ¢cudl fue el pronunciamiento del CSA?
El 6rgano francés dispuso, dando la razén a quienes habian formulado las quejas, que el
corto de sensibilizacién sobre la Trisomia 21 no podia considerarse ni mensaje publicitario,
ni de interés general, y que, por consiguiente, no podia proyectarse en el marco de las

pantallas publicitarias. Se trata de una brevisima decision:

“Le Conseil a été saisi de plaintes a la suite de la diffusion, dans les écrans publicitaires de M6, Canal+ et D8
entre le 21 mars et le 21 avril 2014, d’un message de sensibilisation a la trisomie 21. Intitulé « Chére future
maman », il était soutenu par les associations Coordown, Les amis d’Eléonore et la fondation Jérome-1 ejeune,
fondation dont la vocation est notamment la lutte contre 'avortement.

Le Conseil considere que ce message ne releve pas de la publicité au sens de larticle 2 du décret du 27 mars 1992.
Bien qu’ayant été diffusé a titre gracienx;, il ne peut pas non plus étre regardé comme un message d’intérét général,
an sens de larticle 14 de ce méme décret, puisqu’en s'adressant a une future mere, sa_finalité peut paraitre ambigiie
et ne pas susciter une adbésion spontanée et consensuelle. En conséquence, le Conseil considére qu'il ne ponvait étre
inséré au sein des écrans publicitaires.

S'inscrivant dans une démarche de lutte contre la stigmatisation des personnes handicapées, ce message aurait pu
étre valorisé, a [loccasion de la Journée mondiale de la trisomie 21, par wune diffusion mienx encadrée et
contextunalisée, par exemple an sein d'émissions.

Le Conseil est intervenu anprés des chaines afin de leur demander, a 'avenir, de veiller anx modalités de diffusion
des messages susceptibles de porter a controverse.

I} a répondu en ce sens anx plaignants”. 2

0 Conseil Supérienr de I’ Audiovisnel. “Las misiones de la regulacién audiovisual”’; Consultado el 3 de
marzo de 2023; Disponible en: https://www.csa.fr/Informer/Qu-est-ce-que-le-CSA/Les-missions-de-la-
regulation-audiovisuelle

131 T constitucion de esta nueva autoridad audiovisual se recoge en la Ley N° 2021-1382 de 25 de
octubre de 2021 sobre la regulacién y proteccién del acceso a las obras culturales en la era digital.

132 Conseil Supérienr de I’ Audiovisnel [Asamblea Plenaria del 25 de junio de 2014] : “Décision du CSA.
Message de sensibilisation sur la trisomie 21 : intervention auprés de MG et de Canal+”; 25/07/2014 ;
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El CSA considera que no es mensaje publicitario porque se emiti6 de manera
gratuita; y que no es mensaje de interés general, porque se trata de un mensaje capaz de
generar controversia, y “a/ dirigirse a una futura madre, su finalidad puede parecer ambigua y no

suscitar un apoyo espontdneo y consensuado’”.

El Consejo afilade que en el marco de la lucha contra la estigmatizacion de las
personas discapacitadas, este mensaje podria haberse proyectado el Dia Mundial del
Sindrome de Down, con una difusién mejor supervisada y contextualizada dentro de los
programas; de modo que, solo insertindose en programas previstos especificamente con
motivo del Dia Mundial del Sindrome de Down y vinculandose a tal proyecto, entenderfa la
Autoridad audiovisual admisible su emisién. No obstante, ante esta ultima apreciacién,
cabe preguntarse si ha visto el Consejo el spot completo. Y es que, si estamos a los minutos
2:12 a 2:106, presenciamos la proyeccion del siguiente pantallazo: “27 World Down Syndrome

Day. Everyone has the right to be happy #DearlutureMon:”.

En cualquier caso, como consecuencia de lo dicho, el CSA advirtié a los servicios de
television de que, en lo sucesivo, habrian de tener mayor cuidado, y abstenerse de la
difusién de mensajes como el litigioso u otros similares capaces de generar controversia.'”
La decision del Consejo no tenfa caracter sancionador, no era tanto una resolucion
inmediatamente vinculante como una recomendacion, pero que, sin embargo, tenfan por
objeto influir significativamente en el comportamiento de los operadores audiovisuales.
Pretension que, a la vista de la potestad sancionadora que en ultima instancia puede llegar a
ejercer la autoridad audiovisual, no es dificil que fuera acatada."” De hecho, en 2017, se
volverfa a solicitar la proyeccion del video “Chere future maman” con ocasion del Dia

Mundial del Sindrome de Down, y ¢la respuesta de los medios? Se abstuvieron de

Consultado el 3 de marzo de 2023 ; Disponible en: https://www.csa.fr/Reguler/Espace-juridique/Les-

textes-adoptes-par-I-Arcom/ILes-decisions-du-CSA /Message-de-sensibilisation-sur-la-trisomie-21-

intervention-aupres-de-M6-et-de-Canal

135 Conseil Supérieur de I'Andiovisuel [Asamblea Plenaria del 25 de junio de 2014] : “Décision du CSA.
Message de sensibilisation sur la trisomie 21 : intervention auprés de MG et de Canal+”, 25/07/2014 ;
Consultado el 3 de marzo de 2023 ; Disponible en: https://www.csa.fr/Reguler/Espace-juridique/Ies-

textes-adoptes-par-I-Arcom/ILes-decisions-du-CSA /Message-de-sensibilisation-sur-la-trisomie-21-

intervention-aupres-de-M6-et-de-Canal

13% En relacién con el modo en que el CSA, hoy Arcom, lleva a cabo su potestad sancionadora, hay
que decir que, generalmente, ante las irregularidades en el ejercicio de las obligaciones que competen a los
medios audiovisuales, Arcom no responde de manera inmediata con la imposicién de sanciones, sino que
remite a los operadores correspondientes una notificacién con el fin de advertirlos del cardcter desviado de
sus conductas. Esto es, hay un aviso previo por parte de la autoridad audiovisual, y, unicamente, cuando
después de recibirse esta notificacién el prestador del servicio audiovisual persista en la ilicitud de su
conducta, se procedera a la incoacién del debido procedimiento sancionador. Véase: Arom: “Comment
I'Arcom  réagit a vos alertes?”; Consultado el 3 de marzo de 2022; Disponible en:
https://www.arcom.fr/alertez-nous/comment-larcom-reagit-vos-alertes
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https://www.csa.fr/Reguler/Espace-juridique/Les-textes-adoptes-par-l-Arcom/Les-decisions-du-CSA/Message-de-sensibilisation-sur-la-trisomie-21-intervention-aupres-de-M6-et-de-Canal
https://www.arcom.fr/alertez-nous/comment-larcom-reagit-vos-alertes

responder -y por tanto también de emitir el clip-, con la salvedad de una de las cadenas que,
habiendo difundido el video en 2014, esta vez alegd que ‘“no habia espacio para anuncios

gratuitos durante los periodos solicitados".

Ahora bien, el CSA estaba lejos de tener la ultima palabra. Escasos meses después de
que este se hubiera pronunciado, el caso era impugnado ante el Consejo de Estado'. Los
recurrentes, entre los que se encontraba la Fundacién Jérome Lejeune, solicitaban que se
anulara la decision de la autoridad audiovisual mediante interposiciéon de recurso por

exceso de poder."

135 Hay que decir que, propiamente, de un lado, el 23 de septiembre de 2014, varias personas, entre
ellas Ines De Pracomtal, una de las jévenes que aparece en el video, interpusieron ante el Conseil d'Btat un
recurso por exceso de poder contra la decisién y comunicados de prensa del CSA. De otro lado, el 15 de
diciembre del mismo afio, la Fundacién Jéréme Lejeune presentaba una solicitud de indemnizacion ante el
CSA. Pero ante la falta de respuesta de la Autoridad audiovisual, la Fundacién decide interponer un recurso
ante el Tribunal Administrativo de Paris. Con todo, finalmente, mediante auto de 12 de octubre de 2015, el
Tribunal Administrativo de Patfs, remiti6 el recurso al Consejo de Estado, que resolvié ambos recursos, el de
Ines y la Fundacién, conjuntamente.

136 Resulta de interés, aunque sea a pie de pagina, llamar la atencién sobre la cuestién siguiente:
Como se ha sefialado, contra la decisién del Consejo Superior del Audiovisual, se interpuso recurso por
exceso de poder ante el Consejo de Estado. El recurso por exceso de poder (de recours pour exces de pouvoir o
REP) es un recurso administrativo tipico del derecho francés -que, dicho sea de paso, nuestro Ordenamiento
Juridico no contempla-, “fendente a la nulidad de una decision administrativa y fundado en la violacion por esta decision de
una norma de derecho, (...) que tiene por efecto asegurar, de conformidad con los principios generales del derecho, el respeto a la
legalidad”  (Conseil d'BEtat, Assemblée, 11/05/2004, 255886, Publié au recueil Lebon;
ECLIL:FR:CEASS:2004:255886.20040511). El recurso por extralimitacién de facultades se constituydé como
derecho en beneficio de los litigantes y principio general del derecho administrativo respecto de los actos
administrativos, en virtud de la Sentencia del Consejo de Estado, de 17 de febrero de 1950, Dame Lamotte.
Es ademds posible la impugnacién de decisiones administrativas aun sin texto. Lo interesante, y lo que vemos
que aqui se plantea, es que el REP puede oponerse contra actos normativos o decisorios, pero también contra
ciertos actos no normativos o decisorios. El derecho administrativo francés es eminentemente
jurisprudencial, y asi se reconoci6 claramente en dos sentencias del 21 de marzo de 2016: “4. Considérant que les
avis, recommandations, mises en garde et prises de position adoptés par les antorités de régulation dans l'exercice des missions
dont elles sont investies, penvent étre déférés an juge de l'exces de pouvoir lorsqu'ils revétent le caractére de dispositions générales et
impératives on lorsqu'ils énoncent des prescriptions individuelles dont ces antorités pourraient ultérienrement censurer la
méconnaissance ; que ces actes peunvent également faire l'objet d'un tel recours, introduit par un requérant justifiant d'un intérét
direct et certain a lenr annulation, lorsqu'ils sont de nature a produire des effets notables, notamment de nature économique, ou
ont pour objet d'influer de maniére significative sur les comportements des personnes auxquelles ils s'adressent ; que, dans ce
dernier cas, il appartient au juge, saisi de moyens en ce sens, d'examiner les vices susceptibles d'affecter la légalité de ces actes en
tenant compte de lenr nature et de leurs caractéristiques, ainsi que du ponvoir d'appréciation dont dispose 'antorité de régnlation ;
qu'il lui appartient également, si des conclusions lui sont présentées a cette fin, de faire usage des pouvoirs d'injonction qu'il tient
du titre ler du livre IX du code de justice administrative” (Conseil d'Etat, Assemblée, 21/03/2016, 368082, Publi¢ au
recueil Lebon ; ECLIFR:CEASS:2016:368082.20160321). Igualmente vemos confirmada esta jurisprudencia
en la reciente sentencia GISTI 2020: “7. Les documents de portée générale émanant d'autorités publiques, matérialisés on
non, tels que les circulaires, instructions, recommandations, notes, présentations ou interprétations du droit positif peuvent étre
déférés au juge de l'exces de pouvoir lorsqu'ils sont susceptibles d'avoir des effets notables sur les droits on la_situation d'antres
personnes que les agents chargés, le cas échéant, de les metire en oenvre. Ont notamment de tels effets cenx de ces documents qui
ont un caractire impératif on présentent le caractére de lignes directrices” (Conseil d'Etat, Section, 12/06/2020, 418142,
Publié au recueil Lebon ; ECLI:FR:CESEC:2020:418142.20200612). Y, como apunto, esto resulta de enorme
interés porque en Espafia no son impugnables los actos sin efectos juridicos; sin embargo, vemos que en
Francia basta con que se pretenda, por medio de los mismos, “influir significativamente”, para que pueda la
decision de cualquier 6rgano puablico atacarse con este relevante recurso ante el juez administrativo.
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Estudiado el caso, la maxima instancia administrativa resolvié no haberse producido
error alguno en la calificacion juridica del CSA. Asi, comparte con este 6rgano que, en la
medida en que el clip “Chere future maman” puede apelar a la conciencia de aquellas madres
que, hallindose en la misma situacién que la recurrente de la carta que motiva el video,
tomaron una decision distinta, ello impide calificar este mensaje como de interés general™’.
Tampoco aprecia motivos para estimar error de derecho en el ejercicio de su potestad
reglamentaria -pues se habia alegado también la irregularidad de la firma del acta resultante
de la reunién de deliberacion del asunto por parte del CSA el 25 de junio de 2014, que
habfa sido firmada por el director general del CSA, previa delegaciéon por parte del
presidente del Consejo-. Por consiguiente, desestima las solicitudes presentadas y se

reafirma en el parecer del Consejo del Audiovisual.'*®

Es interesante destacar -pues volveremos luego sobre ello- que, no obstante, el
Consejo de Estado francés llega a sostener la siguiente apreciacion: “/ moyen tiré de ce gue le
CSA aurait porté a la liberté d'expression une atteinte disproportionnée, en violation de l'article 1er de la
loi du 30 septembre 1986 et de l'article 10 de la convention enropéenne de sanvegarde des droits de I'honime
et des libertés fondamentales, doit étre écarté’. Si la maxima instancia administrativa niega que se
haya producido una violacion desproporcionada a la libertad de expresion, puede concluirse
entonces que, sin embargo, aunque la libertad de expresion de los litigantes no fue, a juicio
del Consejo de Estado, violada de un modo desproporcionado, si resulté -y asi lo reconoce

implicitamente el propio Consejo-, cuanto menos, afectada por el comunicado del CSA.

Los litigantes no se daran por vencidos, y asi, Inés De Pracomtal, una de las jovenes
que aparecen en el video, y la Fundacién Jérome Lejeune, personandose contra el Estado
Francés en mayo de 2017, acuden ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
invocando el articulo diez del Convenio Europeo de DDHH, reconocedor de la libertad de
expresion. Esto es, se plantea si la interpretaciéon que las autoridades administrativas

francesas habfan hecho del concepto de interés general no suponia un ataque a la libertad

37 “Considérant que la présentation d'un point de vue positif sur la vie personnelle et sociale des jennes atteints de
trisomie répond a un objectif d'intérét général ; que, toutefois, en estimant qu'en raison de I'" ambiguité "' qu'il avait relevée, le
message litigienx: était "' susceptible de troubler en conscience des femmes qui, dans le respect de la loi, avaient fait des choix de vie
personnelle différents "' et ne ponvait étre regardé comme un "' message d'intérét général "' an sens des dispositions précitées de
Larticle 14 du décret du 27 mars 1992 et que, s'il n'entendait nullement géner sa diffusion a la télévision, le choix d'une
insertion an sein d'écrans publicitaires était inapproprié, le CSA n'a, dans l'exercice de son ponvoir de régnlation, commis aucune
ervenr de qualification juridigue ni ancune ervenr de droit » (Conseil d'Etat, 5éme - 4éme chambres réunies,
10/11/2016, 384691, Publié¢ au recueil Lebon ; ECLLFR:CECHR:2016:384691.20161110)

138 Conseil d'Etat, N° 384691 ECLI:FR:CECHR:2016:384691.20161110
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de expresion por parte de los promotores de la campana “Chére future maman”, en cuanto

que dicha interpretacion llevaba a la cancelacion de su mensaje”.

¢La respuesta de Estrasburgo? Aunque el 21 de septiembre de 2020 habia admitido el
examen del fondo del caso, obligando al gobierno francés a responder a las cuestiones
relativas a la libertad de expresion, el 1 de septiembre de 2022 declaré las demandas
inadmisibles, por entender que los recurrentes carecian de legitimidad para constituirse
como demandantes. Hay que decir que, propiamente, fueron dos los recursos interpuestos
ante el TEDH -uno por cada uno de los recurrentes mencionados-, si bien, por la
semejanza de los recursos, el Tribunal estim6 procedente examinarlos conjuntamente en

una resolucion unica.

El TEDH alega tener competencia propia para interpretar de oficio, autbnomamente,
y al margen de los derechos estatales y de la condicién de parte que se haya podido
reconocer a los recurrentes en los procedimientos internos, la condicién de victima que, de
acuerdo con el articulo 34 del Convenio'”, se requiere para poder constituirse como
demandante ante el Tribunal de Estrasburgo; y, este sentido, resuelve que no puede de los
sujetos personados predicarse tal cualidad, dado que el comunicado del CSA para que los
medios audiovisuales se abstuvieran en el futuro de emitir mensajes similares, se produjo
con posterioridad a la proyeccion del spot originalmente prevista (del 22 de marzo al 21 de
abril de 2014). Esto es, considera entonces el TEDH que no puede constatarse la existencia

de efectos directa y personalmente sufridos por las partes.

El Tribunal afade que aunque en 2017 se quiso repetir la difusiéon de la campana y
uno de los canales respondié no haber ya espacio para ello, negando pues la posibilidad de
proyeccion del video (recuérdese que las restantes emisoras requeridas para la promocioén
de la campafia, sencillamente se abstuvieron de contestar), tal negativa provenia de una
entidad juridica distinta del CSA y ademas no fue impugnado ante los medios internos'*.
Ahora bien, en caso de impugnacion, sa quién correspondia conocer del asunto? Al CSA de
nuevo. El mismo que tres afos atras habia considerado inapropiada la inclusiéon del spot en
las pantallas publicitarias. Parece razonable imaginar, entonces, que no se quisiera abrir

fuego, de nuevo, en una batalla que ya se podia adivinar perdida. Es cierto que el art.35.1.

139 Art.34. del Convenio Europeo de Derechos Humanos: “[Demandas individuales| E/ Tribunal
podra conocer de una demanda presentada por cualguier persona fisica, organizacion no gubernamental o grupo de particulares
que se considere victima de nna violacion por una de las Altas Partes Contratantes de los derechos reconocidos en el Convenio o
sus Protocolos. Las Altas Partes Contratantes se comprometen a no poner traba alguna al ejercicio eficaz, de este derecho”

140 STEDH de 1 de septiembre de 2022, caso Ines de Pracomtal v. Francia y Fundacién Jérome
Lejeune v. Francia, recurso num. 34701/17 y 35133/17
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del Convenio'*' requiere que antes de recurrir ante el Tribunal de Estrasburgo se hayan
agotado las vias de recursos internos. Desde un punto de vista estrictamente procesalista y
de acuerdo con el citado articulo, pudiera parecer necesario aceptar el argumento del
TEDH. Ahora bien, se pierde de vista que el recurso interpuesto por la Fundacién no trae
causa tanto en la negativa de 2017, como en los hechos acaecidos en 2014, los cuales si
agotaron las vias internas, pues la decision del CSA fue llevaba hasta el Consejo de Estado
francés. Hechos, los de 2014, frente a los que la respuesta obtenida tres afios después,
opera a modo de prueba, pues el mismo Tribunal reconoce que “pueda admitirse

ragonablemente que existe un vinculo entre esta negativa y las decisiones del CSA”

Pero, en cualquier caso, la oposicién o reticencias del Tribunal a la hora de reconocer
la condicién de victimas de los recurrentes, resultan de todo punto criticables por otros

motivos.'*

No se pierda de vista, a estos efectos, que los recurrentes son dos: Inés De
Pracomtal y la Fundacion Jérome Lejeune. El motivo de inadmisién expuesto en el parrafo
anterior, aunque cuestionable, si acaso no debiera afectar mas que al segundo de los
recursos; esto es, al recurso interpuesto por la Fundacién, pues fue esta quien volvio a
solicitar en 2017 la difusion del video. Ahora bien, ¢resulta apropiado negar la condicién de
victima a Inés? DARANAS PELAEZ hace al respecto un estudio muy interesante. En este
sentido, seflala que debe rechazarse que el TEDH pueda interpretar de modo
completamente auténomo e independiente la nocién de victima del articulo 34, pero
ademas afiade que no debe perderse de vista el tenor literal del citado precepto: “E/ Tribunal
podra conocer de una demanda presentada por cnalquier persona fisica, organizacion no gubernamental o
grupo de particulares que se considere victima de una violacion (...)". El articulo 34 no requiere

probar previamente haber soportado o padecido los efectos de la decisiéon o acto

impugnado, sino que entiende suficiente que el demandante se considere, se crea afectado

141 Art.35 del Convenio Europeo de DDHH: “Condiciones de admisibilidad: 7. A/ Tribunal no podri
recurrirse sino después de agotar las vias de recursos internas, tal como se entiende segiin los principios de derecho internacional
generalmente reconocidos y en el plazo de cuatro meses a partir de la fecha de la decision interna definitiva.2. El Tribunal no
admitird ninguna demanda individual entablada en aplicacion del articulo 34 cuando: a) sea andnimay 0 b) sea esencialmente la
misma que una demanda examinada anteriormente por el Tribunal 0 ya sometida a otra instancia internacional de investigacion
0 de acuerdo, y no contenga bechos nuevos. 3. El Tribunal declarard inadmisible cualquier demanda individnal presentada en
virtud del artienlo 34 si considera que: a) la demanda es incompatible con las disposiciones del Convenio o de sus Protocolos,
manifiestamente mal fundada o abusiva; 0 b) el demandante no ha sufrido un perjuicio importante, a menos que el respeto de los
derechos humanos garantizados por el Convenio y por sus Protocolos exija un examen del fondo de la demanda. 4. El Tribunal
rechazard cualquier demanda que considere inadmisible en aplicacion del presente articulo. Podri decidirlo asi en cualquier fase
del procedimiento”

122 DARANAS PELAEZ, MARIANO, “Una virtual denegaciéon de justicia: STEDH de 1 de
septiembre de 2022, caso Ines de Pracomtal v. Francia y Fundacién Jérome Lejeune v. Francia, recurso nam.
34701/17 y 35133 /177, en Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, ISSN: 1575-5312, ISSNe: 2951-665X,
N° 43, Madrid, 2022, pp. 257-270.
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por la presunta infraccion alegada. Ello no quita para que pueda requerirse la constatacion
de ciertos indicios razonables y minimamente convincentes, pero ¢acaso no debieran
considerarse tal, el que el Consejo de Estado admitiera el recurso por exceso de poder
ratione materiae interpuesto por Inés (ademas, recuérdese que al negar una violacion
desproporcionada contra la libertad de expresion, pareciera que implicitamente si reconociera
el Consejo que esta se hubiera visto, cuanto menos, afectada), y la negativa de 2017 por
parte de una de las cadenas que tres afos del pronunciamiento del CSA si hubo difundido
el video? El TEDH no lo considera asi, pues sefiala que “a falta de cualquier otra prueba
aportada por los demandantes de los efectos sufridos directa y personalmente como consecuencia de la decision
Y del comunicado de prensa controvertidos sobre su derecho a la libertad de expresion, esta circunstancia no
puede bastar para acreditar la condicion de victimas”; pero, sin embargo, reconoce que ‘pueda
admitirse razonablemente que existe un vinculo entre esta negativa y las decisiones de la CSA”. Resulta
incomprensible. De hecho, cabe considerar que al rechazar el TEDH la condicién de
victima de Inés, esta abordando de lleno la cuestion de fondo, pues sencillamente la idea
que subyace en su planteamiento es la de que las consecuencias derivadas del comunicado
del CSA no son efectos suficientes por los que atribuir o reconocer a los recurrentes la
condiciéon de victima, y esto solo puede entenderse asi si se considera que la libertad de
expresion no se ha visto afectada, puesto que de lo contrario, como indica el citado autor,
incluso “en caso de duda el Tribunal puede, mds asin debe, fallar que si ha existido violacion, siquiera en
pequena escala, de la libertad de expresion de la parte actora”. Pero no, el Tribunal se lava las manos
en este asunto, y silencia con ello no solo las pretensiones de los litigantes, sino también las
voces de quienes no tienen voz, las voces de tantos nifilos que diagnosticados con Sindrome
de Down no han llegado a nacer. Cabe preguntarse, como sugiere DARANAS PELAEZ,

en qué medida no incurre el TEDH en un supuesto de denegacion de la justicia.

2.“Chére future maman”. La interpretacion del interés general subyacente en el

caso.

¢Cudl es el concepto de interés general que subyace en la decision del Consejo

Audiovisual francés, y que apoya después el Consejo de Estado con su resolucion?

Se ha visto como el CSA francés descartd que el mensaje “Chere future maman” fuera
de interés general al entender que “a/ dirigirse a una futura madre, su finalidad puede parecer

ambiona no  suscitar un apoyo espontineo consensuado”’. Esta apreciacion, unida a la
5
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consideracion de este mensaje como polémico o capaz de suscitar controversia, como se ha

apuntado antes, merecen ser analizadas.

“...al dirigirse a una futura madre, su finalidad la del video| puede parecer ambigna y no
suscitar un apoyo espontineo y consensuado.” ;por qué iba a resultar ambigua la finalidad del
mensaje? ¢cual entiende el Consejo Audiovisual francés que es el fin perseguido por la

campafar Jes su interpretacion justar

Quizas tales declaraciones se entiendan mejor si se ponen en relacién con la
apreciacion que el CSA hace de la Fundaciéon Jérome-Lejeune, una de las asociaciones
promotoras de la campafa; y es que, la autoridad audiovisual francesa sostiene que la
vocacion de esta fundacion “es la lucha contra el aborto”. Ahora bien, si acudimos a su objeto
social, se establece como tal: "proseguir la obra a la que el Profesor Lejenne consagrd su vida: la
investigacion médica sobre las enfermedades del espiritu y las enfermedades genéticas; la acogida y el cuidado
de las personas, en particular de las gue padecen la trisomia 21 u otras anomalias genéticas, cuya vida y
dignidad deben ser respetadas desde la concepcion hasta la muerte”. La vocacion de la fundacion no es
la lucha contra el aborto, sino la lucha por el derecho a la vida y el respeto a la dignidad de
que los nifios con Sindrome de Down son merecedores desde el instante mismo de la
concepcioén. El aborto no realiza, sino que destruye dicho derecho a la vida; por lo que es
deduccion evidente sostener que la Fundaciéon no apoye el aborto. Pero que el Consejo
Superior del Audiovisual reduzca, en una resoluciéon publica, el fin de la Fundacién a la
“lucha contra el aborto” tergiversa grosera, peligrosa e injustamente el mensaje que se
pretendia lanzar con la campana; pues es facil adivinar que con el clima social que se
respira, tal propésito [el de 1a “Yucha contra el aborto”] va a ser por muchos, y, sobre todo, por
muchas, interpretado como una amenaza y oposicion contra la mujer embarazada que por

raz6n de unas u otras circunstancias se plantea si seguir adelante o no con su embarazo.

Con su consideracion el Consejo induce a la idea siguiente: que el video “Chére future
maman” pretende la lucha contra el aborto de los nifios con Sindrome de Down y se opone
a las mujeres que deciden poner fin a -que no interrumpir- su embarazo. Efectivamente la
defensa de la vida y el rechazo al aborto, que no a la mujer que aborta, es una de las
consecuencias de la postura adoptada por la Fundacién; pero el planteamiento de su
campana y de su misién como tal Fundacion, es otro. Por encima de todo, lo que se busca,
lo que se pretende, y lo que se quiere transmitir, es el apoyo a la mujer embarazada con
miedos o dificultades ante el embarazo. En este sentido, recordemos que el anuncio que

venimos analizando, se presenta como respuesta de aliento a una madre que acaba de
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descubrir que el nifio que lleva en su vientre tiene Sindrome de Down, una madre a la que
invade el miedo porque no sabe qué vida le espera a su hijo. La actitud de la Fundacién es
de servicio y animo a todas aquellas madres -pues, aunque el CSA se empefie en hablar de
“futuras madres”, madres son desde el instante mismo de la concepcion-, que se encuentren
invadidas por los miedos e incertidumbres ante un diagnéstico prenatal de este tipo. Una
actitud que solo puede entenderse si se parte de la consciencia de la valia y dignidad de
estos nifios. Y este es, precisamente, el mensaje que se quiere transmitir: que los nifios con
Sindrome de Down pueden ser felices, que los nifios con Sindrome de Down merecen
tener la oportunidad de vivir, porque sus vidas son un regalo, porque sus vidas merecen la

pena, o mejor dicho, merecen la vida.

Pero, en cualquier caso, sobre la base de la tergiversadora relaciéon apuntada, el
Consejo sostiene que tal campana puede #o suscitar un apoyo espontdneo y consensuado, o, dicho
con otras palabras, que es “susceptible de generar controversia”. En este mismo sentido, el
Consejo de Estado alega que “e/ mensaje controvertido era capaz de perturbar la conciencia de las
mujeres que, en cumplimiento de la ley, habian tomado opciones personales de vida diferentes”. Con todo,
de este modo justifican ambos 6rganos que no pueda considerarse el video “Cheére future

maman” de interés general.

El planteamiento de la Administracién francesa, referente en el campo del Derecho
administrativo, puede tener consecuencias gravisimas. Y es que, la decision finalmente
confirmada por el Consejo de Estado resulta paraddjica e incoherente. Si bien se mira, el
mensaje subyacente a sus declaraciones es el de considerar que, mientras que la lucha por la
no discriminacién y estigmatizacion hacia las personas con Sindrome de Down ya nacidas
es cuestion de interés general, no lo es, en cambio, la lucha en favor de la no discriminacion
-porque esto es lo que verdaderamente supone el aborto de estos nifios- hacia el concebido
no nacido que porta un cromosoma de mas. Esto es, con su postura la Administraciéon
francesa estarfa considerando que la defensa de la vida no es cuestion de interés general. Y
no solo eso. Igualmente, su exposicion lleva a la conclusiéon de que tampoco el apoyo a las
personas con discapacidad es cuestion de interés general. O por lo menos, no siempre, no

en todo caso; depende de que el discapacitado se halle dentro o fuera del vientre materno.

Pero es que, ademads, con cardcter mucho mas general la Administracion francesa
estarfa apuntando que, si un mensaje, una idea, es capaz de generar controversia, no puede
esta considerarse objeto de “interés general”. Ahora bien, ¢de acuerdo con qué criterio

mide dicha capacidad de generar controversia? Si bien se mira, el conflicto o controversia a
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la que se remiten el Consejo Superior del Audiovisual y el Consejo de Estado es de
naturaleza politico-ideolégica. Es una contraposicion de ideologias -a favor de la vida o del
aborto- la que se plantea en el caso. Al fin y al cabo, quizas tenga razén JEREMIAS
BENTHAM cuando dice que “e/ interés piiblico [o interés general| es, uno, por no decir, el mids

peligrosos de los sofismas politicos” P

Con todo, la conclusion que extraemos vuelve a ser la misma: la importancia de

delimitar cudl es el sentido y fin del “interés general”.

GARCIA DE ENTERRIA no se anda con rodeos. “sobre la naturaleza del concepto legal
de interés priblico (...) que se trata de un concepto legal (o juridico) indeterminado. No hay necesidad de
mis especulaciones”.'** El interés general es un concepto juridicamente indeterminado. Podtia
decirse que es precisamente esa indeterminacion la que convierte este concepto en objeto
de debate doctrinal, la que, como en el caso que venimos apuntando, da pie al conflicto.
Ahora bien, que estemos ante un concepto juridicamente indeterminado no significa que
no pueda este de ningin modo acotarse. Es mas, el citado autor apunta que, frente a la
discrecionalidad en sentido estricto, los conceptos juridicos indeterminados, aun

indeterminados tienen una “zuequivoca finalidad delimitadora”.

Se pretende pues, con el punto siguiente, una aproximacion a diversos aspectos que,
a la luz de la doctrina, pudieran considerarse criterio auxiliar en la delimitacién o
configuracion del interés general, una exposicion de diversas notas que pudieran ser tenidas
en cuenta en la caracterizacién de esta piedra angular del derecho administrativo, para luego
contrastar estas con el planteamiento seguido por la Administracion francesa en el caso

“Chere future maman’.

3.Intento de aproximacion al “interés general” y estudio del caso francés.

Art. 103.1 de la Constitucion espafiola: “La Administracion Priblica sirve con objetividad los
intereses gemerales” En un tono mas poético se expresa RODRIGUEZ-ARANA cuando

esctibe que “La Administracion sirve al interés general. Es su grandeza y su servidumbre’”. Dicho

% BENTHAM JEREMIAS, Tratado de los sofismas politicos, Ed. Leviatan, Espafia, 1998, pag.186,
citado por LOPEZ PENA, EDMER LEANDRO, Dilema del interés piiblico en el Derecho Administrativo;
Thomson Reuters Aranzadi; Navarra; 2018; pag. 45.

144 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, “Una nota sobre el interés general como concepto
juridico indeterminado” en Revista espariola de Derecho administrativo, ISSN 0210-8461, N° 89, 1996, pags. 69-89.

145 RODRIGUEZ-ARANA, JAIME; Interés general, derecho administrativo y Estado de Bienestar
Syntagma, Iustel, Centro de Estudios Estratégicos, Madrid, 2012, pag. 49.
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con mas o menos gracia, la idea es la misma: el interés general, o mejor dicho, el servicio al
interés general es la causa y fin del Derecho administrativo, el fundamento y limite de la

actuacion administrativa.

“La Administracion Piblica sirve con objetividad los intereses generales”. Objetividad y servicio
-pues la Administracién no es titular sino gestora de los intereses de la comunidad, del
pueblo, que es quien es titular de la soberania, y, por tanto del poder publico, de ahi que las
autoridades administrativas deben atender y servir a sus intereses-. Estos son los pilares
sobre los que debe sustentarse el quehacer de una Administracion teleolégicamente
orientada al interés general. Pilares que deben mantenerse firmes, porque de ellos depende
que el intervencionismo no se convierta en un fin en s mismo, que el interés general no se
delimite unilateralmente, al margen de la razén humana y al servicio de un pensamiento
unico; pilares que deben mantenerse firmes, porque, en definitiva, de ellos depende evitar la

desnaturalizacién del Derecho administrativo y la vuelta al totalitarismo.

Queda claro, por tanto, que el interés general, o mejor dicho, el servicio al interés
general es la razon de ser de la Administracion. Pero ¢cudl es el contenido de dicho interés

general? ¢cudl es el faro que debe guiar la construccion de este concepto?

RODRIGUEZ-ARANA, a lo largo de su obra “Interés general, Derecho administrativo y
Estado de Bienestar” realiza una exposicion brillante con que pone de manifiesto como, en el
marco de cualquier Estado que se defina a s{ mismo como Social y Democratico de
Derecho, la cuestion del interés general no puede ser otra mas que la de la garantia y

promocioén de las libertades y derechos fundamentales.

El catedratico explica asi que, es en nuestra Constitucién, y de modo especial en los
Capitulos segundo y tercero del Titulo primero, donde encontramos los valores y
principios que deben presidir el interés general, siendo luego dicho concepto proyectado
sobre cada concreta realidad administrativa por medio de las normas, y en tltima instancia,

pot medio de los actos administrativos.

En este sentido, el juez WERNER dird que “¢/ derecho administrativo es derecho
constitncional concretado”™*, y LOPEZ PENA que “e/ interés pitblico constituye un elemento esencial de

la justicia constitucional”'*’. Si bien, afiade este autor una apreciacion importante: “de ahi su

146 WERNER en RODRIGUEZ-ARANA, JAIME; Interés general, derecho administrativo y Estado de
Bienestar, Syntagma, Iustel, Centro de Estudios Estratégicos, Madrid, 2012, pag. 82.

147 LOPEZ PENA, EDMER LEANDRO; Dilema del interés piiblico en el Derecho Administrativo;
Thomson Reuters Aranzadi; Navarra; 2018; pag. 41.
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relevancia actual, pero también su problematica”. Y es que la Constitucion es un peligroso cajon, a
veces facilmente manipulable, o mejor dicho interpretable. Proclama el derecho a la vida, y,
sin embargo, hay quienes ven en ella reconocido un derecho al aborto. Por eso, la mirada
tiene que alzarse mas arriba, y los derechos fundamentales que recoge nuestra Constitucion
y de los que debe hacer promocion el interés general, interpretarse a la luz de un Derecho
natural que se sustente sobre la naturaleza humana, una naturaleza humana que implica

tener presente que el hombre es un ser dotado de dignidad.

Como sostuvo GARCIA DE ENTERRIA, el interés general esta en asegurar la
dignidad de la persona y los derechos inviolables que le son inherentes, y de ello se hace
responsable al poder publico -y por ende, a la Administracién-, en virtud de los articulos
10.1 y 9.2 de nuestra Constitucion'®. No obstante, esta tltima apreciacién merece una
puntualizacion; y es que, el interés general no es cosa exclusiva del poder publico, no es
este el tnico capaz y responsable de garantizarlo. Como muy bien apunta MARTINEZ
LOPEZ-MUNIZ, toda la ciudadania, poderes publicos y privados, deben contribuir al
interés general. Ahora bien, el poder publico asume frente al mismo especificas funciones
de garantia y promocion; esto es, el poder publico no puede pretender un interés general

propio, no lo monopoliza, pero es fundamental para protegerlo'”.

El mismo catedratico advierte que “situar la clave en las libertades y derechos fundamentales
no comporta aceptar el individualismo y situarse en un planteamiento centrado exclusivamente en la
dimension de lo exigible por cada persona para si, ajeno, por tanto, a la dimension social solidaria esencial
a toda persona humana”"™". Ello nos lleva a tratar otra cuestion; y es que el interés general no
puede desligarse de la idea de libertad solidaria. Asi, el mismo interés general es muchas
veces invocado a la hora de justificar la limitacion o intervencion de determinados derechos
y libertades; lo que no supone sino sostener, en tales casos, la primacia del interés general
frente al interés particular. Ahora bien, es indispensable que se pruebe que dichas
limitaciones responden a una efectiva causa de interés general, siendo al mismo tiempo
conscientes de que, al igual que no son absolutos los derechos fundamentales y libertades

publicas, tampoco lo son sus limites. En este sentido, apunta el profesor que “Las

148 GARCIA DE ENTERRIA, EDUARDO, “La consolidacién del nuevo criterio jurisprudencial de
la "apartiencia de buen derecho" pata el otorgamiento de medidas cautelares”; en Revista espariola de derecho
administrative, ISSN 0210-8461, N° 70, 1991, pags. 255-268

149 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, JOSE LUIS; “El interés general” en Revista de Derecho, ISSN
1608-1714, N° 23, Vol 1, 2022 (Ejemplar dedicado a: Revista de Derecho), pags. 15-54.

150 MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, JOSE LUIS; “El interés general” en Revista de Derecho, ISSN
1608-1714, N° 23, Vol 1, 2022 (Ejemplar dedicado a: Revista de Derecho), pags. 15-54.
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limitaciones por motivos sociales o de interés piiblico, si se quiere, ayudan a reconocer la esencia de los
propios derechos fundamentales. Pero el problema reside en los atentados hoy tan frecuentes que se perpetran

contra el niicleo esencial de los derechos fundamentales bajo el paraguas de los limites” "’

Bien, con todo, ¢qué consideracion merece el pronunciamiento francés? ces el
concepto de interés general sostenido por el CSA y el Consejo de Estado francés acorde
con la idea de esta realidad como orientada a la promocién de los derechos y libertades

fundamentales? Me temo que no.

Se ha dicho que el interés general es delimitado escaladamente. Primero es
configurado en abstracto de acuerdo con las libertades y derechos fundamentales
inherentes a la dignidad de la persona. Después es objeto de una concrecién mayor por
cada una de las leyes en que se plantea la consideracion de este concepto. Y finalmente es
aterrizado o traducido al mundo de lo factico, de lo real, por medio del acto administrativo.
Bien, tomemos este caso y operemos a la inversa. Veamos lo que suponen estas decisiones
administrativas, las del CSA y el Consejo de Estado, en el marco de las libertades y

derechos fundamentales.

El pronunciamiento francés significa la cancelaciéon de un mensaje de defensa de la
vida, de lucha contra la discriminacién por motivos de discapacidad, y de apoyo a la mujer
embarazada. ¢Acaso no son todas estas, cuestiones de interés general? Derecho a la vida
(Art.15 CE) y derecho a la no discriminaciéon (art.14 CE) son rechazados. El principio de
proteccion integral de las madres por parte de los poderes publicos (art.39.2. CE) obviado
cuando se trata de acompafiar a las mujeres en la continuaciéon del embarazo. Y con todo

ello, échec et mat (jaque mate) a la libertad de expresion.

En cambio, cabe preguntarse, ¢qué derechos se vulneraban difundiendo el video? El
unico argumento en que basa el Consejo de Estado su recomendacién es que el mensaje
“era susceptible de perturbar la conciencia de las mujeres que, en cumplimiento de la ley, habian tomado
opciones personales de vida diferentes”. A estos efectos debe tenerse presente que segun reiterada
jurisprudencia del Tribunal Europeo de DDHH, la libertad de expresion “(...) vale no solo
para las “informaciones” o “ideas” acogidas favorablemente o que se consideran inofensivas o resultan
indiferentes, sino también para las que hieren, ofenden o importunan: asi lo requiere el pluralismo, la
tolerancia y el espiritu de apertura sin los cuales no existe ninguna “sociedad democratica’. Ahora bien,

en todo caso, considerar este un mensaje hiriente, es confundir la ofensa con el sentimiento

151 RODRjGUEZ—ARANA, JAIME, Interés general, derecho administrativo y Estado de Bienestar,
Syntagma, Tustel, Centro de Estudios Estratégicos, Madrid, 2012, pag. 172.
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de culpabilidad que nace de la responsabilidad derivada de los propios actos; actos, por lo

demas, “legales” segtin el ordenamiento juridico francés.'”

Con todo, hecho el analisis anterior, vistos los derechos que se vulneran con el
pronunciamiento de la Administracién francesa, y visto que, por el contrario, difundir el
mensaje no supone perjuicio alguno en términos legales -pues cosa distinta es la conciencia
de cada cual-, creo que debe resolverse, entonces, que lo efectivamente respetuoso con el
interés general, porque encierra un mensaje plenamente favorable al mismo, es permitir la

difusion de la campafia en el marco de las secuencias publicitarias.

En cualquier caso, con sus consideraciones, la Administracién francesa parece
entender que el interés general decae desde el momento en que este pueda ser objeto de
controversia. Asi, en la medida en que el video “hére future maman” no es acogido por todos
con el mismo animo, no puede decirse que este sea objeto de interés general. Idea, ésta, que
lleva a entender implicita la consideracién de que, entonces, lo acorde con el interés general
es la cancelacion del mensaje litigioso. Ahora bien, esta ultima apreciacion es de todo punto
absurda, pues, ¢acaso no es también dicha cancelacién motivo de controversia? La decisién
de la Administracién francesa no es una solucién exenta de polémica, de discusién. No nos
engafiemos, en el fondo, subyace en el caso un debate de naturaleza politico-ideologica.
Atendemos a una contraposicion de ideologias -a favor de la vida o del aborto-. Dos voces,
dos posturas distintas. Callar a una de ellas no serfa propio de una sociedad democratica,
sino, por el contrario, representativo de lo que ROD DREHER llama el wtalitarismo blando

de nuestros dias.

Pero, por no perder el hilo de la exposicion, deciamos que el interés general no puede
decaer por el hecho de que haya quienes se oponen a él. Piénsese en la expropiacion
forzosa. Si afnade tal calificativo, el de forzosa, es precisamente porque se realiza aun en
contra de la voluntad del propietario, y, sin embargo, esta figura del derecho administrativo
encuentra su fundamento y justificacion en el interés general al servicio del cual se ejecuta.
De manera que, debe rechazarse categéricamente la interpretacion del interés general que

parece desprenderse de las resoluciones del CSA y Consejo de Estado.

152 Aunque ¢qué parte de esa culpa no es también nuestra por no poner todos los medios posibles
en aras a evitar que mujeres en las mismas circunstancias que la remitente de la carta que motivara el video,
tomen una decisiéon de la que puedan arrepentirse? De hecho, corrijo, ¢no estaremos confundiendo ese
“perturbar la conciencia” con el arrepentimiento que puedan mostrar “las mujeres que, en cumplimiento de la
ley, tomaron opciones personales de vida diferentes”? Que ese arrepentimiento no lo sea porque les falté una
palabra de aliento, de apoyo.
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Por otro lado, cuando el Consejo de Estado francés alega que el video “era susceptible
de perturbar la conciencia de las mujeres que, en cumplimiento de la ley, habian tomado opciones personales
de vida diferentes”, parece estar justificando y revistiendo de una especial entidad y proteccion
las quejas manifestadas por las mujeres que originalmente se opusieron a la campafia. Ello,
simplemente porque la decisién que estas hubieran tomado'” ante un supuesto de hecho
como el que se relata en la carta que da pie al video, estuviera avalada, permitida por ley.
Ahora bien, contra ello debe sostenerse que el hecho de que no se infrinja la Ley, no

significa que se esté actuando positivamente al interés general en todos sus aspectos.

A mayor abundamiento, debe tenerse presente que una opcién buena, y respetuosa
con el interés general, como es la defensa de la vida, el reconocimiento de la valia de las
personas discapacitadas, y el apoyo a la maternidad, no pueden dejar de serlo porque haya
gente que tome decisiones distintas, y aun cuando estas otras alternativas estén amparadas
legalmente; aunque, dicho sea de paso, de dicho amparo legal también goza, o debiera
gozar el mensaje de la campafa promovida, entre otras, por la Fundacion Jérome-Lejeune,
pues, insisto, si no, ¢dénde quedan el derecho a la vida, el compromiso de los poderes
publicos con la maternidad y la lucha contra la discriminacién por motivos de
discapacidad? En definitiva, algo bueno no puede dejar de serlo porque haya quienes no
actien de acuerdo con ello. Una determinada medida puede ser buena para todos, aunque
haya quien no quiera optar por ella. L.a educaciéon publica es buena, necesaria, es, de hecho,
manifestacion del interés general, y, sin embargo, habra quienes prefieran llevar a sus hijos
a un colegio privado o concertado. Ahora bien, la decisiéon de estos padres no hace que la

educacion publica deje de ser cuestion de interés general.

Y antes de concluir, quisiera hacer la siguiente reflexion: dice la Administracién
francesa que debe evitarse la proyeccion del video porque este puede “perturbar la conciencia”,
puede molestar a las mujeres que no han querido continuar con su embarazo. Ahora bien,
¢qué hay de la voz de tantos nifios, cuyas vidas, marcadas por un cromosoma de mas no
hemos sabido apreciar y no hemos aceptado? Como se les ha callado, no los escuchamos.
Este video hablaba por quienes no tuvieron, o puede que no tengan, la oportunidad de

hacerlo. Este video daba voz a quien no la tiene. No es justo silenciar su mensaje.

153 T.a expresion empleada por el Consejo de Estado, y luego repetida por el TEDH es: “mujeres
que, en cumplimiento de la ley, habfan tomado opciones personales de vida diferentes”. “Decisidn u opcidn
personal de vida diferente”, no significa sino haber puesto fin al embarazo, en vez de seguir adelante con él. Esto
es, haber abortado. Proclaman la legalidad de esta accién, y sin embargo, se emplea una redacciéon maquillada,
como pretendiendo suavizarla. ¢Por qué? Resulta paradéjico el falso pudor empleado por ambos 6rganos al
expresatse. ..
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Con todo, este caso, mediatico meses atras, tiene una relevancia fundamental, pues
subyace en ¢l una interpretaciéon ciertamente peligrosa del interés general. Una
interpretaciéon que favorece la consideracion subjetiva y arbitraria del interés general, un

interés general acufiado de acuerdo con lo politicamente correcto.
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IV.  CONCLUSIONES

PRIMERA. Desde que se produjera la liberalizacién del Audiovisual, conviven en
este Sector operadores publicos y privados como manifestaciéon de la compatibilidad
existente entre la idea comunitaria de “servicios de interés general”, y el concepto de derecho
interno de “servicio priblico”. Ahora bien, la publificacion parcial, lo es a cambio de cumplir con
la misién de servicio publico que a estos sujetos les es encomendada; si no, decae la
justificacion de la reserva audiovisual operada en su favor. Y, sin embargo, aunque la
mision de servicio publico deberfa ser el eje vertebrador de la TV publica, se ha visto el
riesgo de que quede relegada a una mera declaracién de intenciones, pues atendemos a una
normativa que se ve afectada de lagunas, y lo previsto en materia de servicio publico e

interés general, resulta desprovisto de mecanismos que permitan instar a su cumplimiento.

SEGUNDA. El interés general, debe ser el criterio que inspire la regulaciéon y
funcionamiento del Audiovisual. Pero al interés general deben contribuir todos, operadores
publicos y privados, con el fin de hacer realidad la idea de una Television de calidad,
verdaderamente garante del interés general, transparente y plural, reflejo de una sociedad
efectivamente democratica, y protectora de tantos derechos y libertades constitucionales
como hay en juego en este Sector. Ahora bien, de un lado, la TV privada es una Television
comercial; de ahi que debamos ser doblemente exigente con la TV publica, requiriendo de
ella un compromiso particular con los propdsitos antes sefialados. De otro, el pluralismo
brilla por su ausencia. La TV publica se haya bajo directrices politicas, y las privadas

sometidas al filtro del Gobierno, lejos de garantizar un mercado independiente y plural.

TERCERA. La publicidad es uno de los aspectos que con mayor extension regula el
legislador. La realizacién de comunicaciones comerciales se constituye, tedricamente, como
un derecho; ahora bien, en materia de publicidad institucional los elegidos son unos pocos,
y el privilegio de ser escogido manifestaciéon de un pacto ideolégico que hoy gobierna el
Audiovisual. Igualmente, la acreditacion de audiencias puede, también, operar como barrera
para que los pequefios operadores accedan al pastel publicitario. A mayor abundamiento, el
debate lo suscitan las limitaciones publicitarias cuantitativas y cualitativas. Se valora
positivamente la pretension tedrica de servir al interés general con cada una de ellas, pero lo
cierto es que la articulacion de estas no siempre responde efectivamente a tal pretension.
No obstante, conviene tener presente que la garantia en favor del interés general no puede
quedar relegada el plano publicitario, debiendo en todo caso vincular tanto a operadores

privados como a operadores publicos.
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CUARTA. Anuncios de servicio publico o de caracter benéfico (art.134 LGCA).
Conclufamos que no son estos una forma a mayores de comunicaciones comerciales. En
consecuencia, se ven excluidos del computo del limite cuantitativo; si bien, les son de
aplicaciéon muchas de las disposiciones generales en materia publicitaria. Se reconocen las
molestias que, durante la vigencia de la LGCA de 2010, se tom6 la CNMC en la
configuraciéon de unas directrices basicas que permitieran su delimitacién conceptual;
aunque con la aprobaciéon de la nueva Ley General de Comunicaciéon Audiovisual, se pone
fin al régimen de autorizacion previa al que estaban sometidos. En cualquier caso, la
regulaciéon pone la atencién en el operador, en que la difusiéon de estos mensajes no le
suponga a éste pérdida alguna, pasando el interés general a un segundo plano. De manera
que, solo por rechazo al contenido del mensaje que se quiera transmitir, es posible imaginar
que el operador audiovisual fuera a oponerse a la difusién de estos mensajes. Ahora bien,
siendo anuncios que atafien directamente al interés general, cabe plantearse si su difusion

no debiera considerarse una obligacién de servicio publico.

QUINTA. “Chere future maman”. Se cuestiona en qué medida la inadmisién de
demandas por parte del TEDH no entrafia un supuesto de denegacién de justicia, pero, en
todo caso, la conclusién mas relevante pasa por tomar consciencia de que la interpretacion
que del interés general, y en el marco de este caso, hace la Administracion francesa, resulta
equivocada, contraria a la idea del Derecho administrativo como poder para las libertades, y
contraria al pluralismo, pues el interés general se delimita unilateralmente, de acuerdo con
lo politicamente correcto. En consecuencia, cuando una idea resulta contraria a dicho
pensamiento Unico, se alega que es susceptible de generar controversia, y por ende, se
rechaza la consideracién de ésta como objeto de interés general. Contra ello se sostiene, en
primer lugar, que tal planteamiento solo toma en consideracién la controversia cuando se
ve afectado determinado sector ideoldgico, lo cual no es justo ni democratico, y en
segundo, que, en cualquier caso, algo bueno y positivo para el interés general no puede

dejar de serlo porque haya quienes actuen de modo distinto.
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