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RESUMEN

El articulo se refiere al proceso de institucionalizacién de la television y la radio privadas, pre-
vio a la Ley General de Comunicaciéon Audiovisual. Analiza la legislacién y su contexto eco-
némico, y destaca los aspectos de la regulacién y de su conflictiva aplicacién que han teni-
do consecuencias negativas para la competencia o el pluralismo informativo. Critica la falta
de un modelo global para la ordenacion de estos sectores, las deficiencias del régimen juri-
dico de las sociedades concesionarias, los diversos intentos de ampliar la oferta televisiva, a
veces mediante empresas publicas o recién privatizadas, las normas aprobadas para aven-
tajarlas, y otros aspectos importantes como son la legislaciéon sobre los derechos audiovisuales
de caracter deportivo y el proceso de transicion a la television digital terrestre.
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ABSTRACT

This article refers to the institutionalization process of the privately owned televisions and
radios, prior to the «Ley General de Comunicaciéon Audiovisual». It analyzes the laws and
their economic context and it outlines certain aspects of the regulation and of the
conflictive enforcement thereof that have been detrimental for the free competition or for
the pluralism of the media. Specific criticisms are addressed to such issues as: the lack of a
general regulatory model for these sectors, the shortcomings of the legal status of the
licensee companies, the failed attempts to enlarge the television supply, sometimes carried
out by publicly owned or recently privatized companies, the rules enacted in their
advantage, and other important matters, such as the law concerning the sports
broadcasting rights and the transition process to the digital terretrial television.
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I. INTRODUCCION

Este trabajo no pretende hacer un examen sistematico, ni siquiera
cronoldgico, de la evolucién de la legislacion sobre la television y la
radio privadas antes de la aprobacién de la Ley General de Comuni-
cacién Audiovisual de 31 de marzo de 2010 (LGCA). Su propésito es bas-
tante mas modesto: pretende destacar algunos aspectos principales de
esa legislacién e intenta poner de manifiesto sus consecuencias para la
competencia o el pluralismo informativo en estos sectores.

Por otra parte, se ha prestado atencién no sélo a las normas, sino
también a su interrelacion con las circunstancias econémicas, las ini-
ciativas empresariales y los cambios tecnolégicos, factores que en defi-
nitiva determinan el proceso de institucionalizacién de los mercados.

Y, a este respecto, se ha interpretado que en el proceso de institu-
cionalizacién de la televisién y de la radio privadas ha habido tres eta-
pas principales:

— Una etapa fundacional, que corresponde al periodo de gobierno
de la UCD, en la que se reservé al Estado esta actividad como ser-
vicio publico esencial, y que comprende también al primer ciclo
gubernamental socialista, en el curso del cual se abrié la puer-
ta a la televisién privada y se dio una primera regulacion de las
plataformas multicanal.

— Una etapa de rectificaciones del modelo inicial, durante el pe-
riodo gubernamental del Partido Popular; rectificaciones que
afectaron sobre todo al régimen societario de las televisiones
privadas y a la regulacién de las plataformas multicanal y a la en-
trada de los operadores de telecomunicaciones en el mercado de
la television.

— Finalmente, una etapa de refundacién del sistema, durante la se-
gunda experiencia de gobierno socialista, que se inici6é en 2004.
En el transcurso de esta etapa se ha redefinido el régimen de la
televisiéon publica de titularidad estatal, se ha ampliado la ofer-
ta de televisién en abierto y se ha llevado a cabo la transicién a
la TDT.

Sin embargo, se ha preferido exponer este estudio con un orden
analitico (por grandes temas) mas que diacrénico (atendiendo a las
etapas mencionadas).
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II. EL REGIMEN JURIDICO SOCIETARIO DE LAS OPERADORAS PRIVADAS EN EL
MODELO DEL SERVICIO PUBLICO

La piedra fundacional del ordenamiento legal espariol sobre la te-
levisién se establecié mediante la Ley 4/1980, del Estatuto de la Radio
y la Televisién, que no puede considerarse favorable a la libertad de
empresa y a la libertad de informacién, por cuanto trataba a la radio y
la televisién como servicios puiblicos esenciales de titularidad estatal (ar-
ticulo primero), cuya gestién directa se atribuia al Ente Publico RTVE,
sin perjuicio de que se admitiera la gestién indirecta de los servicios de
radio por parte de sociedades privadas, como ya venia ocurriendo en
nuestro ordenamiento (disposicién adicional)’.

El estatismo de este planteamiento fue llevado hasta su conse-
cuencia extrema por el Tribunal Constitucional mediante la STC 12/
1982, que desestimé un recurso presentado por la sociedad Antena 3 que
solicitaba amparo para su iniciativa de poner en marcha una televi-
sién. La argumentaciéon de esa sentencia no sélo avalaba la configura-
cion de la televisiéon como servicio publico (aunque advirtiera que ésta
no era la tnica solucién posible desde el punto de vista constitucio-
nal), sino que ademas negaba que la libertad de informacién del ar-
ticulo 20 de la Constituciéon comprendiera el derecho a crear empresas
de television. En consecuencia, la television privada fue considerada por
el alto intérprete de la Constitucién como una opcién que el legislador
libremente podria o no elegir en el futuro. Frente a esta tesis tan res-
trictiva hay que destacar la importancia del voto particular discrepan-
te del Magistrado Rubio Llorente?.

I Véase al respecto Carmen CHINCHILLA MARIN, La radio-televisién como servicio piiblico
esencial, Tecnos, Madrid, 1988, especialmente pags. 93 a 108, y también Francisco GONZALEZ
NAVARRO, Television piiblica y television privada, Civitas, Madrid, 1982.

2 «La Constitucioén, al consagrar el derecho a exponer y difundir libremente los pensa-
mientos, ideas y opiniones mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio de repro-
duccién (art. 20.1.a) y a “comunicar o recibir libremente informacién veraz por cualquier me-
dio de difusién” (art. 20.1.d), consagra también el derecho a crear los medios de comunicacion
indispensables para el ejercicio de estas libertades. En lo que toca a la libertad, la Constitu-
cién no es el simple encabezamiento de una hoja en blanco en la que el legislador pueda, a
su arbitrio, escribir indistintamente la afirmacién o la negacion. El legislador no es, segura-
mente, como tantas veces se ha repetido, mero ejecutor de la Constitucién. Puede regular de
distinta manera —sin infringir el limite que marca el art. 53.1 de la Constitucién— el conte-
nido concreto de los derechos garantizados e, incluso, dentro de ciertos margenes de dificil
precision a priori, resolver acerca de cudl sea el momento oportuno para establecer las nor-
mas organizativas necesarias para el ejercicio de algunos derechos fundamentales que, sin ser
derechos de prestacion, no son tampoco simplemente derechos reaccionales y no pueden
ser ejercidos en ausencia de organizacién. Lo que no puede hacer el legislador es negarlos,
porque no depende de él su existencia, aunque se le haya dejado su configuracién o, lo que
equivale a lo mismo, ignorarlos, dictando normas reguladoras de una actividad que implica
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Con estos antecedentes, no puede sorprender que el Gobierno de Fe-
lipe Gonzalez cumpliera su compromiso electoral de abrir la puerta a
las televisiones privadas, mediante la Ley 10/1988, adoptando un en-
foque bastante cauteloso: considerarlas como gestoras indirectas del ser-
vicio publico esencial y limitar a tres el ntimero de concesionarias. Es-
tas debian ser seleccionadas por el propio Gobierno, mediante un
concurso publico. De este modo, se incluy6 la televisién privada en el
ambito del servicio publico y el Tribunal Constitucional confirmé la
validez de este planteamiento, cuando resolvié en 1994 varios recursos
de inconstitucionalidad contra la nueva Ley3. Pero la solucién parece
discutible, no sélo porque distorsionaba algunas de las caracteristicas
tipicas de la técnica concesional (por ejemplo, en lo tocante al régi-
men de remuneracién del concesionario), sino porque la categoria del
servicio publico no era indispensable para los fines que la Ley trataba
de alcanzar, por ejemplo, en relacién con la programacion de las tele-
visiones* y con el pluralismo informativo. Y es que un planteamiento
general mas liberal hubiera sido compatible con determinadas limita-
ciones y controles acerca de esas cuestiones.

Destacan, en todo caso, las reglas sobre la organizacién y el capital
de las sociedades concesionarias que contiene la Ley 10/1988 y que es-
taban destinadas, en teoria, a salvaguardar el pluralismo informativo:

— La exigencia de un objeto social tinico y circunscrito a la gestién
del servicio publico de television (art. 18.1), que impedia, por
ejemplo, que una sociedad editora de un periédico o titular de
una operadora de radio pudiera recibir una concesion para de-
sarrollar ademas el nuevo negocio de la television vy, a la inver-
sa, también vedaba que una de las nuevas televisiones pudiera ex-
tender su actividad a otros terrenos de la comunicacién como la
radio o la prensa.

el ejercicio de un derecho como si tal derecho no existiera, y anular, en consecuencia, su
contenido esencial».

3 STC 127/1994, de 5 de mayo, que resolvié cuatro recursos de inconstitucionalidad pro-
movidos por el Parlamento y el Consejo Ejecutivo de la Generalidad de Cataluna, el Parlamento
vasco y cincuenta diputados del Grupo Popular. Respecto a la inadecuacion de la técnica de
la gestion indirecta de un servicio al campo de la television privada, véanse German FERNANDEZ
FARRERES, El paisaje televisivo en Esparia, Aranzadi, Pamplona, 1997, especialmente pags.
78 a 98; Tomas DE LA QUADRA-SALCEDO, «Los servicios televisivos», en Elisenda MALARET GAR-
cia (Dir.), Régimen juridico de los servicios ptiblicos, Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid,
1997, y José Carlos LAGUNA DE Paz, Television y Competencia, La Ley, Madrid, 2000, especial-
mente pags. 29-69.

4 La Ley 10/1988 estableci6 algunos requisitos relativos a la programacién de las nuevas
televisiones privadas (que fueron sustituidos en 1994 por los de la Directiva de Televisién sin
Fronteras). Se trataba, sobre todo, de porcentajes de produccion propia, de produccién euro-
pea y cuotas de emisién de peliculas europeas, asi como ventanas temporales reservadas a la
exhibicién en salas de las obras cinematograficas, previamente a su pase en television (art. 14).
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— La limitacién de que ninguna persona fisica o juridica pudiera
tener, directa o indirectamente, mas del 25% del capital de una
sociedad concesionaria (art. 19.3). Esta restriccién obligé a
crear consorcios con accionariados complejos y carentes de
una estructura estable de control interno.

— La prohibicion de que las acciones de los extranjeros superaran
el 25% del capital de una concesionaria (art. 19.4), aunque esta
limitacién no podria aplicarse a los nacionales de los paises de
la Comunidad Europea.

— La necesidad de autorizacién administrativa previa para la trans-
misién o gravamen de las acciones de las sociedades concesio-
narias (art. 21).

— Por ultimo, la prohibicién de participar, directa o indirecta-
mente, en el capital de mas de una concesionaria (art. 19.2).

En aplicacion de estas premisas fue convocado y resuelto, en 1989,
el concurso para la adjudicacién de las correspondientes concesiones,
resultando adjudicatarias Antena 3 Televisién, Telecinco y Canal Plus?.

El régimen societario de las concesionarias establecido en 1988 fue
posteriormente corregido, mediante reformas parciales, para hacerlo
mas flexible. Durante la propia etapa fundacional se eliminé el requi-
sito del objeto social inico® y en la etapa de rectificacién del modelo ini-
cial, correspondiente al periodo de gobierno del Partido Popular, fue-
ron suprimidas casi todas las limitaciones antes mencionadas
(concretamente, el tope méaximo a la participacion en el capital pri-
mero se elevé hasta el 49% y después se elimind, mediante las leyes de
acomparfiamiento de los presupuestos generales del Estado de 1999 y
20037). Y otras restricciones al menos fueron mitigadas (por ejemplo,
la relativa a la prohibicién de participar en varias concesionarias?®).

5 Inicialmente, en 1989, el capital de las tres concesionarias quedé configurado del si-
guiente modo:

— Antena 3 Televisién tenfa como accionista principal al Grupo Godd, con una partici-
pacion de 25% (a través de La Vanguardia y de Antena 3 Radio), mientras que el res-
to del accionariado estaba bastante disperso.

— En Telecinco habia tres accionistas, que tenian cada uno una cuota de 25%; se trata-
ba de Ediciones Anaya, la ONCE vy la Fininvest de Berlusconi.

— En Canal Plus, los principales accionistas, con una participacién de 25% cada uno, eran
Prisa y Canal Plus Francia. Ademas, el Grupo March y el BBV tenian 15% cada uno.

6 Ley 37/1995, de 12 de diciembre, Disposicién adicional quinta, por la que se da nueva
redaccion al articulo 18.1 de la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de Television Privada.

7 Articulo 96 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrati-
vas y del Orden Social, y articulo 110 de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fis-
cales, Administrativas y del Orden Social, que dan nueva redaccién al articulo 19, aparta-
do 1, de la Ley 10/1988, de 3 de mayo, de Televisién Privada.
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Ese régimen societario de las concesionarias suscita los siguientes
comentarios:

— Primero. Las limitaciones cuantitativas a la participaciéon de un
inversor en una sociedad concesionaria carecian de verdadera
justificacion desde la perspectiva del pluralismo informativo,
porque éste se refleja en las diferentes lineas informativas de
los medios vy, por lo tanto, no es en absoluto incompatible con la
existencia de una mayoria accionarial que puede asegurar la es-
tabilidad de una determinada orientacién informativa.

— Segundo. Las limitaciones cuantitativas han estado en el origen
(aunque no fueran la tnica causa) de la elevada fragmentacion
del capital de las televisiones privadas, circunstancia que a su vez
puede relacionarse con la inestabilidad de su accionariado (que
pronto se hizo patente en el caso de Telecinco y de Antena 3 Te-
levisién®). Por otro lado, caben dudas acerca de la efectividad de

estos limites accionariales y no han faltado sospechas de fraude

en el cumplimiento de los mismos!°.

— Tercero. La resistencia a eliminar las restricciones cuantitati-
vas ha retrasado la posibilidad de operaciones de toma de con-
trol de las televisiones privadas y ha perjudicado en ese sentido
la formacion de su capital, sin una razén econémica véalida y
sin un argumento que lo pueda justificar desde la perspectiva del
pluralismo informativo, como antes se ha dicho. Una vez que fue-

8 La Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden
Social, mitigé el ambito de aplicacién de la prohibicién de participar en varias concesiona-
rias circunscribiéndolo a las participaciones significativas, superiores a 5% del capital, pero
también estableci6 limites a la participacién en varias concesionarias de distinto ambito te-
rritorial, en el sentido de que: a) «Ninguna persona fisica o juridica que, directa o indirectamente,
participe en el capital o en los derechos de voto, en una proporcién igual o superior al 5% del
total, de una sociedad concesionaria de un servicio ptiblico de television de dmbito estatal, po-
drd tener una participacion significativa en otra sociedad concesionaria de dmbito de cobertu-
ra autonémico o local, siempre que la poblacién de las demarcaciones cubiertas en cada uno de
estos dmbitos por sus emisiones exceda del 25% del total nacional», y b) « En ningtin caso se po-
drd tener una participacion significativa en el capital o en los derechos de voto, de sociedades
concesionarias de servicios piiblicos de television de dmbito estatal, autonémico y local en caso
de que coincidan simultdneamente en el mismo punto de recepcion de la emision» (Disposicién
adicional trigésima segunda).

9 En efecto, ya en 1990 cambié el accionariado de Telecinco con la entrada del empresario
catalan Javier de la Rosa (que compré el paquete accionarial de 25% perteneciente a Ediciones
Anaya). Por otra parte, en 1992, el Grupo Zeta, con el apoyo del Banesto de Mario Conde, se
convirtié en el primer accionista de Antena 3 TV, determinando la salida del Grupo Godé.

10 Por ejemplo, en el caso de Telecinco, la entrada en su accionariado del empresario
catalan Javier de la Rosa (que compré el paquete accionarial de 25% perteneciente a Ediciones
Anaya, en 1990) y otros cambios accionariales previos fueron investigados por la Fiscalia An-
ticorrupcion, que en 1997 solicité la imputacién de varias personas, por realizar negocios ju-
ridicos ficticios para encubrir la vulneracion de la Ley de Television Privada y por presunto
delito fiscal. Todos los imputados fueron absueltos en 2007.
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ron permitidas las operaciones de toma de control, la Ley de
acompafiamiento de los presupuestos generales del Estado de
1999 posibilité que las sociedades de television fueran admitidas
a cotizacién en bolsa (al suprimir el requisito de la autorizacién
previa para la transmisién de acciones, sustituyéndolo por un ré-
gimen de control maés flexible, sobre paquetes accionariales de
5%, o de multiplos de 5%, hasta llegar al 45% del capital'!). En
este sentido, el coste de la toma de control de cada una de estas
sociedades ha venido a depender, en buena medida, de que la
operacion correspondiente se llevara a cabo antes o después de
su admisién a cotizacién en bolsa (con sometimiento, en este se-
gundo caso, a las reglas del mercado de valores)!2.

— Cuarto. Ha faltado coherencia en el tratamiento legal de la par-
ticipacién de capitales extracomunitarios en las televisiones pri-
vadas. El Gobierno del Partido Popular impulsé en 1999 una
modificacién legislativa razonable, que suprimié6 el limite ini-
cialmente establecido de 25% para este tipo de capitales, susti-
tuyéndolo por la aplicacién del principio de reciprocidad. Pero
posteriormente, y sin mayor explicacion, la Ley de acomparia-
miento de los presupuestos de 2003 borré la referencia al crite-
rio de reciprocidad, de modo que se vino a permitir que las em-
presas de paises que tenian excluida o restringida la inversién
extranjera en television pudieran participar en las sociedades
concesionarias espafiolas, sin ningun tipo de limite!3. Esa mo-
dificacion legislativa ha permitido que Televisa se incorporara al
accionariado de La Sexta en 2005, con el 40% de su capital, po-
niendo de manifiesto las consecuencias paradéjicas de esta re-
gulacion, porque la Republica de México, por su parte, prohibe
cualquier inversién extranjera en el sector de la television. Fi-
nalmente, este desequilibrio se palié con el Real Decreto-Ley

" Articulo 96 de la Ley 50/1988, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrati-
vas y del Orden Social, que da nueva redaccién al articulo 21 de la Ley 10/1988, de 3 de
mayo, de Television Privada.

12 La toma de control mayoritario de Antena 3 por parte de Telefénica y la de Telecinco
por parte de Fininvest ocurrieron antes de salir a bolsa. Sin embargo, la experiencia de So-
gecable es la contraria: sali6 a bolsa en 1999, sin ningtin accionista mayoritario, y Prisa ha
superado el umbral de la mayoria en Sogecable ocho afios después, mediante una OPA lan-
zada en diciembre de 2007 que ha tenido un coste de 2.000 millones de euros.

13 Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden So-
cial (Disposicién adicional trigésima segunda). Se ha dicho que detras de ese cambio legal ani-
daban los planes de inversion de algtin importante grupo multinacional, como el de Murdoch,
que ya intent6 entrar en Espana sin éxito en 1989, cuando se present6 al concurso de las te-
levisiones privadas, junto con el Grupo Zeta. El hecho de que Murdoch nombrara a José
Maria Aznar miembro del Consejo de Administracién de News Corporation, en 2006, indu-
dablemente ha fomentado este rumor.
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1/2009, que ha restablecido el principio de reciprocidad para
los inversores extracomunitarios, aunque sin caracter retroactivo
para las participaciones ya existentes, como la de Televisa, que
han quedado sujetas a un tope maximo del 50% del capital de la

concesionarial4.

IJII. LA REGULACION DE LAS PLATAFORMAS MULTICANAL DE TELEVISION DE
PAGO

El temprano éxito empresarial del primer canal de television de
pago'>, que habia iniciado sus emisiones en 1990 (y que en 1993 entré
en beneficios, mientras que las dos televisiones privadas en abierto se-
guian en importantes pérdidas), l6gicamente incité a la ampliacién de
la oferta televisiva de pago, pero esta vez a través de plataformas mul-
ticanal que podrian distribuirse por distintos medios técnicos: €l cable,
el satélite y, finalmente, la television digital terrestre. Para ordenar es-
tas nuevas actividades y cumplir también otros objetivos de la politica
de telecomunicaciones se aprobaron nuevas leyes referidas a cada una
de esas formas de distribucién, algunas durante la propia etapa fun-
dacional de la televisién privada, otras en la etapa de rectificaciones del
modelo inicial.

a) En la etapa fundacional se aprobd, en primer término, la Ley
35/1992, de 22 de diciembre, de Television por Satélite, que mantuvo
el esquema del servicio publico y el régimen societario de la Ley de Te-
levision Privada. Conforme a esta Ley se otorgaron concesiones, en
octubre de 1993, a Canal Plus, Telecinco y Antena 3 TV'®. En 1994, a
instancias del Gobierno, las tres televisiones privadas acordaron co-
mercializar conjuntamente sus nuevos canales satelitales (que opera-
ban a través de Hispasat) con los de RTVE y constituyeron a tal efec-
to una sociedad comun. Pero esta sociedad fue disuelta al cabo de
nueve meses, al haber fracasado en la captacién de abonados!”.

14 Articulo 2 del Real Decreto-Ley 1/2009, de 23 de febrero, de medidas urgentes en ma-
teria de telecomunicaciones, que da nueva redaccion al articulo 19, apartado 9, de la Ley
10/1988, de 3 de mayo, de Televisién Privada.

15 Canal Plus, S.A. habia optado por esta modalidad de explotacién, que no estaba ex-
presamente prevista ni tampoco excluida en las bases del concurso de 1989.

16 Resolucién de 7 de octubre de 1993, de la Secretaria General de Comunicaciones, por
la que se dispone la publicacién del Acuerdo del Consejo de Ministros por el que se resuelve
el concurso para la adjudicacion del servicio publico de television por satélite para la emision
de programas con cobertura nacional o comunitaria.

17 1. FERNANDEZ ALONSO, La politica de television por satélite en Esparia (1995-2003), Ins-
titut de la Comunicacié de la UAB. http://www.structuracom.com/pdf/satelite_sevilla.pdf.
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Tras este intento fallido, durante el tiltimo Gobierno de Felipe Gon-
zalez, una nueva Ley (Ley 37/1995, de 12 de diciembre) decidio la libe-
ralizacién del sector, de conformidad con la Directiva 94/46/CEE, y su-
primioé la calificaciéon de servicio publico para todos los servicios
prestados a través de satélites de telecomunicaciones, con algunas ex-
cepciones'8. De esta forma se pasé a exigir para ellos autorizacién ad-
ministrativa, en vez de una concesion, y al amparo de esta Ley se de-
sarroll6 finalmente la televisién por satélite, aunque —como se expondra
mas adelante— ese proceso estuvo todavia jalonado (y obstaculizado)
por nuevas normas.

Por lo que se refiere al cable, la Ley de las Telecomunicaciones por
cable (Ley 42/1995, de 22 de diciembre), que se aprob6 también en di-
ciembre de 1995, proporcioné una ordenacién de este sector conser-
vando el esquema del servicio publico, aunque sin restricciones socie-
tarias comparables a las de la Ley de Television Privada de 1988'°. Con
la nueva Ley se trataba de dar cauce a nuevas ofertas empresariales,
como las de los operadores de cable que venian funcionando en muchas
ciudades espanolas (especialmente en Andalucia) en una situacién de
«alegalidad», pero cuyo derecho habia sido amparado por el Tribunal
Constitucional en una sentencia de 1994 en la que declaré que el retraso
del legislador en la regulacion de esta modalidad de televisiéon no po-
dia impedir su puesta en funcionamiento?°.

Pero también estaban planteadas, en visperas de la nueva Ley, ini-
ciativas empresariales mas ambiciosas en relacién con la television
por cable, como la alianza entre Telefénica y Canal Plus en Cablevi-
sién?!. Este proyecto suscit6é una fuerte polémica juridica y empresarial.
De hecho, fue objeto de una denuncia ante las autoridades esparfiolas
y europeas de la competencia por Antena 3 TV y por dos operadores de
cable. Y aunque la concentraciéon que representaba Cablevision fue au-
torizada por el Gobierno, sometiéndola a determinadas condiciones??,

18 Tas excepciones afectaban a los servicios de telefonia y a los servicios portadores de la
televisiéon hertziana, entre otros (art. 4).

19 La Ley del Cable s6lo restringia la participacién de capitales extranjeros, aunque lo ha-
cia en los términos mas flexibles previstos en la Ley 31/1987, de Ordenacién de las Teleco-
municaciones, cuyo articulo 15 fij6é un limite del 25% para la participacién en el capital de
las concesionarias de personas fisicas extranjeras o de personas juridicas domiciliadas en el
extranjero, limite que podia ser superado con autorizacién del Consejo de Ministros, quien
ademas, en ejecucion de acuerdos internacionales suscritos por Espana o por la Unién Eu-
ropea, podia variar el citado porcentaje en aplicacion del principio de reciprocidad.

20 STC 31/1994, de 31 de enero.

21 Esta sociedad habia sido constituida en 1992 y fue potenciada en 1995, a través de un
pacto de accionistas y de un acuerdo estratégico, con vistas a prestar servicios de caracter téc-
nico, administrativo y comercial a los operadores de cable. Abengoa participé inicialmente
en Cablevisién, aunque después salié de su accionariado.

22 Entre otras condiciones, que los operadores a quienes Cablevisién prestara sus servi-
cios deberian ser libres de contratar programacion con otros proveedores distintos de Canal
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a la postre esta operacién empresarial no pudo ejecutarse, porque la Co-
misiéon Europea inicié un procedimiento sancionador en 1996 en re-

lacién con la misma?3.

b) Enla segunda etapa del proceso de institucionalizacién_de la te-
levisién privada, la implantacién del cable corrié a cargo exclusiva-
mente de los nuevos operadores que ganaron en 1997 los concursos con-
vocados en virtud de la Ley de 42/1995 y que formaban parte de dos
grupos: por un lado, Cableuropa (que después cambiaria su nombre por
el de ONO) vy, por otro, la denominada Agrupacién de Operadores de Ca-
ble?*. Posteriormente, la Ley de las Telecomunicaciones por Cable de
1995 fue sustituida y derogada por la legislacion general de telecomu-
nicaciones, que escindi6 la regulacion de los servicios de difusién de ra-
dio y television de los demas servicios de telecomunicaciones, pero
acabé por liberalizar la televisién por cable, dejando de considerarla ser-
vicio publico y disponiendo, en consecuencia, que las concesiones otor-
gadas se transformaran en simples autorizaciones?>.

Sin embargo, en esta segunda etapa no sélo se desarrolld la television
por cable, sino también la televisién por satélite, que, paradéjicamente,
recibié un nuevo impulso a consecuencia del veto de la Comisién Eu-
ropea a Cablevisién. En efecto, Canal Plus (que habia modificado su
denominacion para cambiarla por la actual de Sogecable) reorient6 su
estrategia y lanz6 en 1997 una nueva operaciéon denominada Canal Sa-
télite Digital (CSD). Consistia en la distribucién de mas de cincuenta ca-
nales de televisién digital y cuarenta de audio, a través de los satélites As-
tra, realizando el uplink de la sefial desde Luxemburgo, al amparo de la
Directiva de Television sin Fronteras (Directiva 89/522/CEE). En esas fe-
chas todavia no era posible operar desde Espafia, conforme a la Ley
37/1995, al no haberse dictado todavia el Reglamento Técnico y de Pres-
tacién del Servicio previsto en la misma?°.

Plus y que dichos operadores de cable en ningtin caso podrian tener la exclusiva de Canal Plus
como producto premium (Orden del Ministerio de Economia y Hacienda de 14 de marzo de
1996, por la que se hace publico el Acuerdo del Consejo de Ministros de 1 de marzo de 1996).

23 Tncoacién del procedimiento (Asunto ntiim. IV/M.709, Telefénica/Sogecable/Cablevision).

24 Una parte de los miembros de la Agrupacién de Operadores de Cable después se inte-
gré en Aunacable, que a su vez fue absorbida en 2005 por ONO. De este modo, ONO acabé
por ser el principal operador nacional de cable.

25 Ley 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciones (Disposicién derogatoria
Unica), y Ley 32/2003, de 3 de noviembre, General de Telecomunicaciones (art. 1, ap. 1, Dis-
posicién adicional décima, Disposicién transitoria décima y Disposicién derogatoria). Véase
a este respecto el detallado analisis de Matilde CARLON Ruiz, «Los servicios de difusién como
plataforma de las libertades de expresion e informacién en la encrucijada entre servicio pu-
blico y mercado», Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nam. 134, 2007, pags. 251 a 284.

26 E]l Reglamento Técnico y de Prestacién del Servicio de Telecomunicaciones por Saté-
lite debia haberse aprobado en los tres meses siguientes a la entrada en vigor de la Ley
37/1995 (Disposicion final primera), pero no fue aprobado, como luego se dir4, hasta enero
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Ademas, a finales de 1996 y bajo el impulso del Gobierno venia or-
ganizdndose otra plataforma de satélite, Via Digital (VD), que inici6
sus emisiones comerciales, a través de Hispasat, en septiembre de 1997
y que agrup6 como principales accionistas a RTVE, a varias televisio-
nes publicas autonémicas de Comunidades gobernadas por el Partido
Popular (Madrid, Galicia, Valencia) y, sobre todo, a Telef6énica, el anti-
guo monopolio de telecomunicaciones, recién privatizado pero todavia
muy dependiente del Gobierno?’. Pero el apoyo gubernamental a VD no
se manifesto sélo en el hecho de que participaran en esa plataforma las
empresas publicas o recién privatizadas antes citadas, sino que se ex-
tendi6 al terreno legislativo, con la aprobacién de normas destinadas
a impedir o trabar la actividad de su competidor.

En primer lugar destaca el Real Decreto-Ley 1/1997, de 31 de ene-
ro, dictado un dia después de que CSD iniciara sus operaciones, con el
objeto pretendidamente aséptico de incorporar al Derecho espafiol la
Directiva 95/47/CE, de la Comisién Europea, sobre uso de normas para
las senales de television. Esta norma (junto con el Reglamento Técni-
co aprobado por el Gobierno simultdneamente?®) venia a establecer
un Registro publico obligatorio de los llamados operadores de servicio
de acceso condicional, esto es, de cualquier operador de televisién de
pago que distribuyera descodificadores en el mercado. La llevanza del
Registro se encomendaba a una nueva autoridad, la Comisién del Mer-
cado de las Telecomunicaciones.

Los requisitos técnicos que debian cumplir los descodificadores
fueron inicialmente descritos de forma ambigua por ese Real Decreto-
Ley, pero luego, fruto de la tramitacién parlamentaria del mismo como
proyecto de ley, se aprobé la Ley 17/1997, de 3 de mayo, que establecia
una clara preferencia legal por un modelo de descodificador con interfaz
comun, el llamado modelo multicrypt, que, desde luego, no era el de
CSD?°. A consecuencia de esta legislacién, la Comisién del Mercado

de 1997. Por otro lado, hay que tener en cuenta que la nueva estrategia de Canal Plus tenia
antecedentes, porque desde 1993 esa empresa venia ensayando con la television por satélite,
con el lanzamiento de un paquete de cuatro canales analégicos que se emitian también des-
de Luxemburgo, a través del sistema de satélites de Astra, y que se difundia y comercializa-
ba en Espana.

27 Via Digital tenia también otros socios privados, como Televisa. Sin embargo, las cre-
cientes necesidades de capital de Via Digital determinaron pronto la salida de muchos de los
socios iniciales y el accionariado acabé por simplificarse, centrandose basicamente en Tele-
fénica.

28 Real Decreto 136/1997, de 31 de enero, por el que se aprueba el Reglamento Técnico
y de Prestacion del Servicio de Telecomunicaciones por Satélite.

29 El articulo 17, apartado a), de esta Ley incluia la siguiente regla: «El sistema de acce-
so condicional serd el definido por el Grupo DVB (Grupo de Radiodifusion de Video Digital), bajo
el concepto simulcrypt, siempre que, sin necesidad de ningiin tipo de adaptacion, resulte la ple-
na compatibilidad de su uso por los distintos operadores y exista previo acuerdo entre éstos. Para
que este acuerdo se entienda producido serd necesario que los citados operadores presten su con-
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de las Telecomunicaciones no inscribié en su registro a CSD durante el
afio siguiente a su lanzamiento y, mientras tanto, la distribucién de
sus descodificadores tuvo toda la apariencia de ser ilegal; de hecho,
los inspectores de telecomunicaciones llegaron a visitar algunos centros
comerciales para levantar acta de esa distribucién.

En esas circunstancias, la Comisién Europea abrié un expediente de
infraccion al Reino de Espafia ante la denuncia presentada por el ope-
rador perjudicado, que alegaba, entre otras cosas, que esta normativa
habia vulnerado la libre prestacién de servicios y la libre circulacién de
bienes3. Bajo esta presion, el Gobierno modificé la Ley 17/1997 vy eli-
miné sus aspectos mas obviamente contrarios al Derecho europeo, con
un nuevo Real Decreto-Ley dictado en el mes de septiembre de 1997
(RDL 16/1997, de 13 de septiembre). Finalmente, CSD fue inscrito en
el Registro de la CMT en febrero de 1998, lo que no impidié que des-
pués plantease una reclamacién patrimonial por los dafios que le ha-
bia causado esa legislacion, que se sald6, en 2003, con una sentencia del
Tribunal Supremo que condené al Estado a pagar una indemnizacién
de mas de 26 millones de euros3!.

Pero no fue sélo esta legislacion técnica sobre descodificadores la
que puso trabas a la competencia, sino también la Ley 21/1997, de 3 de
julio, Reguladora de las Emisiones y Retransmisiones de Competicio-
nes y Acontecimientos Deportivos, aprobada en este mismo contexto,
y que introdujo una regulacién muy intervencionista, que bordeaba la
expropiacién de los principales derechos audiovisuales de caracter de-
portivo de CSD (como se expondra mas adelante). Tampoco cabe pasar
por alto que, en coincidencia con estos acontecimientos, se inicié un
procedimiento judicial, puesto en marcha por una denuncia y una que-
rella que presentaron en febrero de 1997 personas vinculadas a publi-
caciones y personalidades de la extrema derecha, contra los miembros
del Consejo de Administracién de Sogecable, la matriz de CSD32.

formidad respecto de los aparatos de acceso condicional a emplear y asi se haga constar en un
documento que asuman todos ellos, y que se remitird, para su conocimiento, a la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones en el plazo de dos meses a partir de la entrada en vigor de
la presente Ley. Transcurrido este plazo, en defecto de acuerdo, deberdn emplearse otros
sistemas que puedan operar de acuerdo con la recomendaciéon DVB definida como interfaz
comiin que facilite la operacion en modo multicrypt». La Ley 17/1997 se aprobé con el voto
del Partido Popular, de Izquierda Unida y del PNV.

30 Hay que tener en cuenta que CSD emitia desde Luxemburgo y distribuia muchos ca-
nales producidos o elevados al satélite en otros paises europeos, y también que los descodi-
ficadores de CSD eran importados y habian sido fabricados en otros Estados miembros de
la Comunidad Europea.

31 STS 4076/2003, de 12 de junio.

32 Este procedimiento, conocido como el «Caso Sogecable, se inicié por denuncia de Jai-
me Capmany, director de la revista Epoca, y querella de Francisco Javier Sainz Moreno, que
habia sido asesor de Ruiz Mateos, y se plante6 por la supuesta apropiacién indebida de los
depositos de garantia de los abonados de Canal Plus. Una tesis que s6lo podia sostenerse en
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Se configuré de ese modo un ambiente institucional hostil a un
nuevo medio de comunicacion, lo que fue negativo tanto para el ejer-
cicio de la libertad de empresa como para el pluralismo informativo (en
la medida que el grupo propietario de dicho medio mantenia una orien-
tacion critica hacia el Gobierno). El hecho de que no sea completa-
mente excepcional este tipo de intervencionismo discriminatorio con-
tra medios de comunicacion discrepantes, que se ha manifestado
también en otros contextos, no atenua la gravedad de estos hechos33.

Pero ese conjunto de circunstancias adversas no lograron abortar la
puesta en marcha de CSD y, en consecuencia, se configuré un merca-
do con dos oferentes de television por satélite: el operador participado
por empresas publicas (VD) y el operador estrictamente privado (CSD).
Su competencia, durante més de cinco afios, fue muy enconada y aun-
que el segundo acab6 por prevalecer, tanto en nimero de abonados
como en resultados econémicos, los dos incurrieron en cuantiosas pér-
didas. De este modo, al final, la tinica solucién viable fue la integracion
de ambos competidores, que se hizo efectiva en diciembre de 2003.
Sin embargo, la integracién de VD en Sogecable también implicé una
pesada carga econémica para esta tltima, de modo que su victoria casi
puede calificarse de «pirrica».

c) También fue en la segunda etapa del proceso de institucionali-
zacién de la television privada cuando se puso en marcha la primera pla-
taforma multicanal en TDT. La regulacién de la TDT tuvo lugar, en
efecto, durante el primer Gobierno del Partido Popular y se llevé a
cabo de forma poco menos que subrepticia, mediante una Disposicién
adicional de la Ley de acompanamiento de los presupuestos de 1998 que
abria la puerta genéricamente a esta nueva modalidad de television, re-

base a una interpretacién absurda sobre la naturaleza juridica de esos depésitos, que en re-
alidad no eran sino fianzas para asegurar la devolucién de los descodificadores alquilados a
los abonados. Pero la tesis de la acusacion, de que se trataba de auténticos depésitos que de-
bian conservarse y contabilizarse separadamente, fue aceptada en principio por el juez ins-
tructor de esta causa, quien impuso a los inculpados gravosas medidas cautelares. A la pos-
tre, sin embargo, la Audiencia Nacional impidié que pudiera continuar este acoso y el juez
instructor, Javier Gémez de Liano, fue condenado por prevaricacién por el Tribunal Supre-
mo (STS 2/1999, de 15 de octubre). A este respecto hay que sefialar también que el 22 de ju-
lio de 2008 el TEDH, Seccién 3.7, condené a Espana por entender que en este asunto se ha-
bia violado el articulo 6.1 del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos,
por falta de imparcialidad objetiva de los Magistrados del Tribunal Supremo que habian in-
tervenido previamente en este caso, concretamente al haber rechazado el recurso del acusa-
do contra su procesamiento.

33 Por ejemplo, el hostigamiento econémico del Gobierno argentino al Grupo Clarin (al
respecto puede verse Grupo Clarin, Las claves: la estrategia oficial contra los medios,
http://www.grupoclarin.com/content/comunicado_09.html) o la no renovacién de la licencia
de RCTV de Venezuela (al respecto, http://www.prensalibre.com/internacionales/SIP-analiza-
libertad-expresion-Venezuela_0_229777062.html).
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mitiendo en todo lo demés a los planes técnicos y a los futuros regla-
mentos técnicos y de prestacion del servicio que el Gobierno y el Mi-
nisterio de Fomento, respectivamente, debian aprobar3*. Aunque era un
planteamiento legislativo verdaderamente escueto, el Tribunal Supre-
mo interpreté que no implicaba una deslegalizacién contraria a la re-
serva de ley en materia de medios de comunicacién, porque la TDT
sélo suponia una variante tecnolégica de la television por ondas regu-
lada por la Ley 10/198835. Pero declaré nula la Orden del Ministerio de
Fomento dictada en octubre de 1998, por considerar que su contenido
excedia de la habilitacién contenida en esa Disposicién adicional de la
Ley de acomparniamiento, en la medida que la Orden Ministerial esta-
blecia un verdadero reglamento juridico y no solamente técnico de la
TDT (la Orden regulaba el régimen de las concesiones, los concursos
para otorgarlas, asi como su duracion, e introducia conceptos juridicos
nuevos, como la distincién entre canales y programas) y, por lo tanto,
invadia la potestad reglamentaria del Consejo de Ministros3®.

El contenido del Plan Nacional de Television Digital, aprobado me-
diante el Real Decreto 2169/1998, se inspiraba claramente en la expe-
riencia inglesa, pionera en esta nueva tecnologia. Como en Gran Bre-
tafia, la apuesta consisti6, basicamente, en configurar una plataforma
de television de pago en TDT, con la intencién de competir con las
ofertas multicanal de satélite y de cable. Este modelo también com-
prendia una oferta, complementaria o adicional, de TDT en abierto.

No obstante, habia diferencias significativas entre ambos casos.
Asi, fue una empresa completamente privada, On Digital (que después
pas6 a llamarse ITV Digital), la que obtuvo en Gran Bretana, en 1997,
las licencias para explotar los multiplex de la TDT (sus accionistas eran
las productoras de television Carlton y Granada). Sin embargo, en Es-
pafia la principal adjudicataria del concurso de 1999, convocado en
aplicacién del Real Decreto 2169/98, fue Onda Digital (posteriormen-
te cambi6 su nombre a Quiero TV), cuyo primer accionista, con un
49% del capital, era la empresa publica encargada de ofrecer el servi-
cio portador de la senal de televisién en toda Espaiia, esto es, Retevi-
sién. Ademas, Quiero TV contaba con socios minoritarios privados,
como la productora Media Park, el Grupo Planeta y también Carlton

34 Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden So-
cial, Disposicién adicional cuadragésima cuarta. El primer Plan Técnico Nacional de la Te-
levisién Digital Terrenal se aprob6 mediante el Real Decreto 2169/1998, de 9 de octubre.

35 Sentencia de 30 de abril de 2001 (recurso 610/1998) y sentencia de 17 de junio de 2002
(recurso 106/1999).

36 Sentencia de 30 de diciembre de 2004 (recurso 6195/2001), que declara nula de pleno
derecho la Orden del Ministerio de Fomento de 9 de octubre de 1.998, por la que se aprue-
ba el Reglamento Técnico y de Prestacion del Servicio de Television Digital Terrenal.
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Communications (que, como ya se ha dicho, participaba también en la
operadora inglesa de TDT).

Pero estas dos experiencias nacionales no sélo diferian por el ca-
racter estrictamente privado de la inglesa y por la presencia destacada
de capital puablico en la espafiola, sino también por la distinta combi-
nacion que ofrecian de television de pago y televisién en abierto. Ese mix
era mas equilibrado en Gran Bretafia que en Espafia. ITV Digital ope-
raba, mediante tres multiples, dieciocho canales de pago y habia otros
tres multiples, de BBC y de SDN, que distribuian diez canales en abier-
to. En cambio, Quiero TV disponia de tres multiples y medio, con los
que ofrecia catorce canales de pago. Ademas, el Gobierno espafiol otor-
g6 concesiones para otros dos canales de TDT en abierto: una a Veo Te-
levisién (cuyos accionistas eran Grupo Recoletos y la editora del diario
El Mundo) y otra a Net TV (que tenia como socio de referencia a Pren-
sa Esparfiola, la editora del ABC). En definitiva, el primer proyecto de
TDT en Espaia se orientaba, atin mas que en Gran Bretana, hacia le te-
levision de pago, frente a la television en abierto: la relacién era de 18
a 10 en el caso inglés y de 14 a 2 en el espanol.

En todo caso, el resultado de ambas experiencias fue inequivoca-
mente negativo. En los dos paises, las nuevas plataformas de TDT su-
cumbieron en la competencia con las ofertas multicanal, de cable y de
satélite, ya establecidas en el mercado. Aunque el fracaso en el caso
espafiol fue atin mas estrepitoso. Porque mientras ITV Digital llegé a
funcionar durante cuatro afnos y alcanzo a tener 1.300.000 abonados en
2002 (que fue el ano en que dejé de operar), Quiero TV sobrevivié du-
rante menos de dos afios y no alcanzaba los 200.000 abonados cuando
ceso sus actividades en 200237,

En conclusién, pueden realizarse las siguientes observaciones

— El lanzamiento de las plataformas multicanal de pago se ha
realizado con regimenes juridicos diferentes, que resultaron de

37 Seguramente fueron varias las causas de estos fracasos, y principalmente hacen refe-
rencia a una programacion deficiente, que siempre resulté inferior a la de sus competidores.
Aungque en relacién con uno de los productos estrella de la television de pago, como es el
fatbol, hay que resefiar que mientras ITV Digital s6lo consigui6 los derechos audiovisuales de
las categorias inferiores del fatbol britanico, Quiero TV logré un acuerdo con Canal Satéli-
te Digital para la transmisién en pay per view de los partidos de la Liga espafola de Primera
Divisién. Ademas, Quiero TV también tuvo ventajas comparativas, desde el punto de vista téc-
nico, sobre ITV Digital, porque era mayor la poblacién inicialmente cubierta por sus emisiones
de TDT (80% en Espana y entre 50 y 70% en el Reino Unido) y porque el descodificador uti-
lizado por Quiero TV era mejor y ofrecia mas prestaciones, en particular una guia de programas
electrénica y posibilidad de acceso a Internet. Sin embargo, el hecho es que, en ambos casos,
el publico fue reticente a abonarse a unas plataformas de TDT y a instalar los descodificadores
correspondientes para conseguir una cesta de programas claramente inferior a la distribui-
da por los respectivos lideres del mercado (Sky en Gran Bretafia y CSD en Espana).
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su inclusion o exclusion del Ambito del servicio publico. Pero aun
cuando la regulacién consideré que se trataba de una actividad
liberalizada, como en el caso de la televisién por satélite, el Es-
tado pretendi6 controlar su puesta en marcha de una manera ex-
tremadamente intervencionista, que no prospero gracias a la
primacia del Derecho europeo.

La competencia entre las diversas plataformas multicanal, al fi-
nal de la segunda etapa del proceso de institucionalizacién, se
plasmé en un mercado de televisién de pago en el que fracasa-
ron las iniciativas promovidas por las empresas publicas (a pe-
sar de que la regulacion las favorecia) y en el que predomind, des-
de el punto de vista de la modalidad de distribucioén, la televisién
por satélite sobre la televisién por cable y sobre la TDT (como se
refleja en el cuadro 1, tomado del Informe de 2002 de la CMT).

Cuadro 1
Evolucion del niimero de abonados a la television de pago
por entidad vy total

Variacion Variacion Variacion
2000-1999 2001-2000 2002-2001
1999 2000 (%) 2001 (%) 2002 (%)
Canal
Satélite
Digital 813.490 | 1.051.563 29,3 1.230.038 17,0 1.220.669 -0,8
Via
Digital 440.114 633.059 43,8 806.379 27,4 775.000 -39
Canal
Plus 760.424 885.449 16,4 787.370 -11,1 720.199 -8,5
Grupo
Cableu-
ropa
(ONO) 31.023 128.242 313,4 232.099 81,0 286.536 23,5
Resto
AOC 59.977 100.046 66,8 171.722 71,6 187.023 8,9
Auna-
cable 12.785 69.888 446,6 165.632 137,0 260.102 57,0
Quiero
TV — 113.233 — 133.113 17,6 0 —
Cable
local — — — 18.376 — 77.717 3229
ToraL 2.117.813 | 2.981.480 40,8 3.544.729 18,9 3.527.246 -0,5
Fuente: CMT.
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IV. EL REGIMEN JURIDICO Y LA ESTRATEGIA DE LOS OPERADORES DE TELE-
COMUNICACIONES EN EL ESCENARIO DE LA CONVERGENCIA CON LOS
MEDIOS DE COMUNICACION

La convergencia entre mercados, industrias y servicios de comuni-
cacion y telecomunicaciones favorecié la entrada de nuevos actores
en el campo de la televisién privada; grandes operadores de telecomus-
nicaciones, como Retevisién o Telefénica, dieron ese paso en la se-
gunda mitad de la década de los noventa y los poderes ptiblicos pro-
movieron claramente esa estrategia.

Respecto de Retevision, ya se ha comentado su caracter de socio de
referencia de Quiero Televisién y como ésta recibié una concesion para
explotar catorce canales (o «programas», segiin la nueva terminolo-
gia) conforme al primer Plan Técnico Nacional de TDT, que finalmen-
te tuvo que devolver en vista del fracaso de esa empresa.

En relacion con Telefénica, la Ley 42/1995, en su Disposicién adi-
cional segunda, le confiri6 el derecho excepcional a obtener un titulo
habilitante, sin necesidad de pasar por un concurso, para prestar el
servicio de telecomunicaciones por cable en cualquier demarcacién.
Las condiciones que la Ley le imponia eran: primero, que utilizara sus
propias infraestructuras para soportar de forma integrada el servicio de
cable y el servicio telefénico basico; segundo, que respetara el limite de
cuota de mercado —aplicable con caracter general a todos los opera-
dores— de no superar el millén y medio de abonados en toda Espafia;
tercero, que no empezara sus operaciones hasta pasados nueve meses
desde que el operador de la competencia hubiera iniciado la presta-
cién del servicio en la correspondiente demarcacién, y cuarto, que
prestara el servicio mediante una sociedad participada por Telefénica
con mas del 50% del capital.

Sin embargo, a pesar de esta manifiesta invitacion legal a participar
en el cable, la Telefénica recién privatizada y presidida por Juan Villa-
longa opt6 por inaugurar una estrategia televisiva diferente y tomé po-
siciones en el sistema espafol de television, en sectores distintos del
cable.

Como ya se ha dicho, opté inicialmente por el satélite y se convir-
tié en 1997 en el principal accionista de VD y, aunque se frustraron
sus pretensiones de liderar ese mercado, pudo lograr una integracién
de esa plataforma satelital con la de su competidor. La integracion se
instrumento en julio de 2003 a través de una ampliacion de capital en
Sogecable que se ofrecié en exclusiva a los accionistas de VD, de modo
que Telefénica, tras suscribirla, devino el primer accionista de Soge-
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cable38. El interés estratégico para Telefénica de esta operacioén estri-
baba en poner fin a las cuantiosas pérdidas originadas por VD, ademas
de participar en una plataforma importante de distribucién de conte-
nidos, que competia con los operadores de cable y que podia impulsar
la utilizacién de sus redes, sin que ello fuera incompatible con el im-
pulso por su parte de otras plataformas de distribucion de contenidos
(como seria Imagenio)3°.

Por otro lado, Telefénica inicié también en 1997 su desarrollo en la
television en abierto. Esta estrategia cont6 con el respaldo politico del
Gobierno del Partido Popular, que alentaba el surgimiento de un gru-
po afin de medios de comunicacion. Asi, en julio de 1997, Telefénica
llegé a un acuerdo para comprar el 25% de Antena 3 Television, ope-
racion que fue inmediatamente autorizada por el Ministerio de Fo-
mento, y en los siguientes afios incremento su participaciéon hasta con-
seguir la mayoria del capital de esta televisién. Sin embargo, en 2003
procedié a desinvertir y tuvo que hacerlo por obligacién legal, al haber
adquirido en julio de ese afio una participacién significativa en Soge-
cable, como se ha dicho mas arriba??.

Por dltimo, también en 2003, Telefénica recibié la autorizacién de
la Secretaria de Estado de Telecomunicaciones*! para poner en marcha

38 En esa ampliacién Telefénica consiguié6 el 23,83% del capital de Sogecable (aunque re-
nuncio a ejercer sus derechos politicos en el porcentaje en que excedieran de la participacion
de Canal Plus, S.A. o de Prisa, cuya respectiva cuota, tras esta operacion, quedé en 16,38%).

39 Discurso del Presidente de Telefénica en la Junta General de 2003: «En este mismo 4m-
bito de actuacion (de las reestructuraciones empresariales), se enmarca el acuerdo de fu-
sién de Via Digital y Sogecable, ya en su ultima fase de ejecucién. Con el plan previsto, es-
peramos que esta actividad, que generaba importantes pérdidas, pase a aportar resultados
positivos en un futuro cercano. La integracion de estas dos compaiiias dara lugar a la plata-
forma lider de la television de pago en Espana, con més de 2,5 millones de hogares-clientes
y con unos ingresos conjuntos superiores a los 1.300 millones de euros. El acuerdo contribuira
decisivamente al desarrollo del mercado audiovisual espafiol y favorecera la rapida implan-
tacién de los sistemas digitales en los hogares espafioles, tanto en beneficio de los usuarios
como de la industria. Debemos reafirmar aqui que, tanto nuestra participacién en Via Digi-
tal como en la Nueva Sogecable, no las concebimos como inversiones en Medios de Comu-
nicacion, sino en Plataformas de Distribucién de multiples contenidos de entretenimiento e
informacién, utilizando la tecnologia mas adecuada en estos momentos para hacer llegar a
nuestros clientes los contenidos mas demandados por ellos. Esta plataforma impulsara la uti-
lizacién de nuestras redes y sera compatible con el desarrollo de otras plataformas interac-
tivas para aplicaciones multiservicio y de distribucién de contenidos bajo demanda».

40 Telefénica incrementé su participacién en Antena 3 en 1999 hasta alcanzar 47,2%,
que era casi el maximo legalmente permitido en esa fecha. En enero de 2003, ya bajo la pre-
sidencia de César Alierta y habiéndose suprimido todo limite legal, Telefénica compré un im-
portante paquete accionarial al Banco de Santander, elevando su participacién en Antena 3
a 59,2%. Telefénica instrumenté su desinversién en Antena 3 mediante la venta del 25% a un
consorcio formado por Planeta y De Agostini y, por otra parte, mediante el pago de un divi-
dendo en especie a los propios accionistas de Telefénica, a quienes distribuy6 por este con-
cepto el 30% de las acciones de Antena 3. Con el fin de hacer viable esta operacién, Ante-
na 3 fue previamente admitida a cotizacién en bolsa, en octubre de 2003.

41 Resolucién de 12 de diciembre de 2003, de la Secretaria de Estado de Telecomuni-
caciones y para la Sociedad de la Informacion, relativa a la prestacion de la oferta de ser-
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Imagenio, un proyecto que desde hacia mucho tiempo llevaba prepa-
rando esta operadora, consistente en una oferta comercial de acceso a
internet, video a la carta, servicios interactivos y canales de television,
distribuidos a través de la linea telefénica, usando la tecnologia ADSL.
Dicha Resolucién se dict6é al amparo de la Ley 32/2003, de 3 de no-
viembre, General de Telecomunicaciones, que acababa de liberalizar
completamente los servicios de difusién de radio y televisién por cable,
excluyéndolos del campo del servicio publico*?.

La nueva televisiéon por ADSL de Telefénica competia con los ca-
bleoperadores y también con Digital +, la plataforma de television de
pago de Sogecable. La competencia con esta tltima venia, ademas, exi-
gida por el Acuerdo del Consejo de Ministros que habia autorizado en
2002 la integracion de Via Digital en Sogecable. El Gobierno prohibié
entonces comercializar conjuntamente la programacién de television de
Sogecable con la oferta de Internet con banda ancha de Telefénica o con
Imagenio, prohibiciéon que practicamente duré hasta que Telefénica
sali6é de Sogecable, al aceptar la OPA lanzada por Prisa en 200743,

En definitiva, tras abandonar la apuesta por el cable, Telefénica ha
entrado y salido sucesivamente de Via Digital, de Antena 3 y de Soge-
cable (y ha vuelto a adquirir una participacién en el negocio de televi-
sién por satélite de esta tltima en 2010). De este modo su desemperfio
como inversor ha sido particularmente inestable y, por otra parte, como
gestor audiovisual no ha alcanzado el liderazgo del mercado**. Pero si

vicios «Linea Imagenio» por Telefénica de Espafia, SAU (BOE ntm. 18, de 21 de enero de
2004).

42 Sin embargo, la liberalizacién no excluia la exigencia de titulo habilitante para esos ser-
vicios de difusion, y la Resolucién citada sobre la «Linea Imagenio» precisaba que «en lo to-
cante a los servicios de canales de audio y television digital, (...) su prestacién debera ajus-
tarse a lo establecido en la regulacion especifica en la materia, en particular en lo relativo a
la necesidad de que el prestador de servicio cuente con el titulo habilitante correspondiente,
circunstancia que concurre en Telefénica Cable, S.A., entidad identificada como prestadora
de estos servicios». En este sentido, hay que interpretar que se aludia al titulo habilitante «que
correspondia a Telefénica en todas las demarcaciones para el suministro de servicios de ra-
dio y de television al amparo de la Ley de Telecomunicaciones por Cable, de modo que pa-
recia confirmarse el entendimiento amplio por parte de la Administraciéon Publica del al-
cance de dicho titulo concesional en relacion con la infraestructura empleada, asi como la
peculiar y selectiva interpretacién de las obligaciones asumidas en su dia en materia de in-
version y despliegue de redes de cable» (Manuel FERNANDEZ SALMERON, «Digitalizacién y con-
vergencia multimedia. Desafios juridicos de la comunicacién social ente el avance tecnolo-
gico», en Lorenzo CoTINO HUESO, Libertad en Internet. La red y las libertades de expresion e
informacién, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, pags. 263-264).

43 En realidad, de conformidad con el acuerdo del Consejo de Ministros de 29 de no-
viembre de 2002, esa prohibicién expiré6 el 29 de noviembre de 2007. A partir de 2008 se ha
comercializado una oferta conjunta de Sogecable y Telef6nica, llamada Trio +, que incluye te-
lefonia, Internet y la programacion de television de Digital +, aunque sus resultados han
sido relativamente escasos.

44 Telefénica tuvo la responsabilidad de gestionar Via Digital y Antena 3, pero no pudo
evitar que una y otra quedaran por detras de sus principales competidores en abonados y en
audiencia. En 2003, Telecinco obtuvo 21,4% de la audiencia, frente a 19,5% de Antena 3 TV,
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se considera todo su recorrido en este sector, se puede matizar esta va-
loracion si se interpreta que sus decisiones (su renuncia inicial a de-
sarrollar una operacién de cable y sus inversiones en todas las otras mo-
dalidades de television, abierta y de pago, terrestre y satelital) han
estado seguramente condicionadas por una apuesta de fondo, clara-
mente vencedora, por el desarrollo de la tecnologia ADSL y contraria
al cable. E1 ADSL es hoy, en efecto, la tecnologia dominante en Espa-
fia, aunque no haya favorecido la implantacién de la auténtica banda
ancha, de mas de 10 Mbps*. Sin embargo, no cabe descartar que Te-
lefénica revise en el futuro su estrategia para desarrollar las redes de
nueva generacién, que ya han recibido una primera ordenacién*® y
con las que ha realizado experiencias limitadas. Y es evidente que eso
también tendria impacto considerable para la television.

Sea como fuere, es indudable que las operadoras de telecomunica-
ciones han tenido un papel destacado en el campo de la television y que
lo tendrén en el futuro (en particular todas las que ofrecen el servicio
de televisién por ADSL), porque han ampliado la difusién de los pro-
gramas e incrementado la competencia. Pero también parece que sus
decisiones en este sector han estado muy condicionadas por conside-
raciones politicas y por opciones tecnolégicas.

V. EL REGIMEN JURIDICO DE LOS DERECHOS AUDIOVISUALES SOBRE LOS
CONTENIDOS DEPORTIVOS

Este asunto es importante, en especial por lo que se refiere al fut-
bol. Prueba de ello es que el legislador nacional, méas atento en general
a regular los aspectos societarios y técnicos de las televisiones que sus
contenidos, se ha ocupado sin embargo de las emisiones de los eventos
deportivos, sobre todo de los partidos de futbol de Primera Division.
Pero la regulacion adoptada resulta insuficiente, en cuanto no aborda
los aspectos basicos del problema, esto es, el fundamento de los dere-
chos audiovisuales sobre los partidos de fatbol, de forma que la con-
flictividad que ha caracterizado este asunto deriva en buena medida de

y Canal Satélite Digital alcanz6 1.173.024 abonados, frente a 705.050 de Via Digital (CMT, In-
forme Anual 2003, Estadisticas del Sector, pag. 371).

45 Al respecto, Communications Committee, Working Document: Broadband access in
the EU: situation at 1 July 2009 (COCOMO09-29 final). En el mismo sentido, Ramén MuNoz:
«En Espafia, uno de cada cinco ciudadanos cuenta con conexién a Internet, pero sélo un mi-
116n navega a velocidades superiores a 10 Mbps. La causa fundamental es que el 80% de las
conexiones son por ADSL, una tecnologia que adopt6 Telefénica para rentabilizar la vieja red
de cobre que heredé del antiguo monopolio» («Occidente pierde la carrera por la velocidad
en la Red», El Pais, 16 de septiembre de 2009, pags. 28 y 29).

46 Resolucion de la CMT de 22 de enero de 2009, que regula los mercados 4 y 5.
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una laguna normativa. En cambio, se ha aprobado una legislacién in-
tervencionista ,y también oportunista, sobre el modo de gestionar esos
derechos y sobre su utilizacién por las televisiones.

Para situar esta legislacién en su contexto hay que referirse a la
primera de las llamadas «guerras del futbol», iniciada en el periodo
inmediatamente anterior a la expiracién de los contratos celebrados
conforme al anterior sistema de administracién y venta centralizada de
los derechos por parte de la Liga Nacional de Futbol Profesional y que
estuvieron vigentes hasta la temporada 1997-98. En un movimiento de
anticipacion a ese vencimiento, Antena 3, a través de la sociedad GMA,
puso en marcha en 1996 una estrategia de ruptura con el modelo de ven-
ta centralizada. Comenzé negociaciones con distintos clubes para ad-
quirir, mediante contratos con cada uno de ellos, sus derechos de tele-
visién hasta la temporada 2002-2003, incluyendo en la cesién la nueva
modalidad de «pago por visién». Televisiéon de Catalunya también logré
la cesion de los derechos del Barcelona FC. Por su parte, Sogecable
—que venia explotando hasta entonces los derechos de television de
pago, segin el sistema gestionado por la Liga— reaccioné y cerré igual-
mente contratos con muchos clubes para las futuras temporadas, a fin
de posicionarse en el nuevo escenario.

Este conflicto desembocdé en un acuerdo, firmado en diciembre de
1996, conocido como el «Pacto de Nochebuena», que fue decisivo para
que CSD tomara la delantera en la television de pago. En virtud de ese
Pacto, los tres cesionarios de los clubes, esto es, GMA, Television de Ca-
talunya y Sogecable, pusieron en comun sus respectivos derechos de fut-
bol, cediéndolos a una sociedad participada por los tres, denominada
Audiovisual Sport (AVS). Asimismo, acordaron vender la exclusiva de
los derechos de «pago por visién» a CSD*7.

La puesta en marcha del nuevo modelo estuvo llena de dificultades;
entre otras, las derivadas de la Ley 21/1997, de 3 de julio, Reguladora
de las Emisiones y Retransmisiones de Competiciones y Aconteci-
mientos Deportivos, que fue aprobada con la finalidad oficial de dar
cumplimiento a una Resolucién del Parlamento Europeo sobre esta
materia*®, aunque su funcién latente era sustraer o devaluar una de
las principales ventajas competitivas de CSD: sus derechos exclusivos

47 El precio de los derechos de pay per view pagado por CSD fue de 15.000 millones de pe-
setas. Posteriormente, conforme a lo pactado, CSD cedi6 el usufructo de estos derechos a Au-
diovisual Sport y conservé la nuda propiedad de los mismos, lo que significaba su emisién
por CSD exclusivamente.

48 Se trata de la Resolucién del Parlamento Europeo B4-326/96, cuyo contenido en bue-
na medida ha sido incorporado posteriormente a la Directiva de Television sin Fronteras, en
su Capitulo II Quater, «Disposiciones sobre los derechos exclusivos y los resimenes infor-
mativos en radiodifusion televisivax.
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de pago por visién sobre el futbol de Primera Divisién hasta la tempo-
rada 2002-2003.

La nueva Ley obligé a elaborar cada temporada un catalogo de
acontecimientos deportivos de interés general, reservados para la emi-
sién en abierto, y atribuia la responsabilidad de aprobarlo a un Consejo
formado con representantes de las Administraciones junto a repre-
sentantes de las asociaciones deportivas, de los consumidores y de los
medios de comunicacién®. Pero esta Ley establecié, ademas, la obli-
gacién —sin precedentes en Europa y que sobrepasa, desde luego, el
contenido de la Resolucién del Parlamento Europeo invocada en su
Exposicién de Motivos— de que un partido de cada jornada de la Liga
de Primera Divisién se emitiera en televisién en abierto®®. También re-
conocio6 un derecho preferente para elegir ese partido al operador de te-
levisién que decidiera emitirlo.

Ademas, la Disposicién transitoria de la Ley dispuso su aplicacion
retroactiva a los contratos celebrados antes de que fuera aprobada,
restringiendo de ese modo el ejercicio de los derechos de propiedad
adquiridos en virtud de dichos contratos. Restriccién que la propia
Ley se encargé de precisar que no daria lugar en ningiin caso a una in-
demnizacién. No obstante, el Tribunal Constitucional, al resolver el re-
curso de inconstitucionalidad promovido por setenta y un diputados

49" Articulo 4 y Disposicién final cuarta de la Ley 21/1997.

50 Aunque el texto de la Resolucién del Parlamento Europeo era bastante vago y genéri-
co, s6lo mencionaba como ejemplos de acontecimientos de interés general algunos de ex-
cepcional importancia y que sélo se repiten cada cuatro anos, como los Juegos Olimpicos y
el Campeonato Mundial de Futbol, y no acontecimientos recurrentes como los partidos de la
Liga. También refuerza la interpretacién de que sélo se trataba de garantizar la emisién en
abierto de acontecimientos excepcionales el dato de que el Parlamento Europeo, en esa Re-
solucion, se felicitara por el proyecto de ley de modificacion de la Broadcasting Act de 1990
que se habia presentado ante la Camara de Lores del Reino Unido el 6 de febrero de 1996, y
cuyo objeto era extender a la televisién de pago mediante suscripcion la prohibicion de trans-
mitir los acontecimientos deportivos de gran importancia, que ya regia en Gran Bretafa para
el pay per view; sin embargo, esa iniciativa legislativa no pretendia ampliar la lista de acon-
tecimientos reservados a la televisién en abierto en el Reino Unido, como expresamente se re-
conoci6 en el correspondiente debate parlamentario, de modo que seguirian siendo los mis-
mos grandes eventos («Grand National, Derby, FA Cup Final, Scottish Cup Final, Wimbledon
finals, England’s home test matches, Olympics and World Cup finals»). Por eso, al no poder
justificar con la Resolucion del Parlamento Europeo B4 0326/96 la decision de reservar un par-
tido de cada jornada de la Liga para la television en abierto, la Exposiciéon de Motivos de la
Ley 21/1997 pretendi6 legitimarla invocando la tradicién: «por lo que a nuestro pais se refiere,
con continuidad desde 1963, se ha consagrado como tradicién arraigada, la practica de re-
transmitir cada sabado o domingo, en emisién abierta, el partido de futbol de 1.* divisién de
mayor interés deportivo dentro de cada jornada, elegido libremente por los operadores».
Pero sorprende esta referencia porque, al menos desde 1963 a 1989, la oferta de futbol en la
televisién en abierto no representaba una opcién preferida de entre las varias posibles, sino
la tnica posibilidad de transmitirlo, puesto que no existi6 durante ese largo periodo ni tele-
visién de pago ni pluralidad de operadores, de modo que la supuesta tradicion no seria, en esos
primeros veintiséis afios del periodo citado, mas que la consecuencia del monopolio estatal
de la television. La «arraigada tradiciéon» no tendria, en definitiva, mas de ocho anos.
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contra esta Ley, descart6é que se hubiera vulnerado el articulo 9.3 CE,
porque se trataria de un caso de irretroactividad impropia, referido no
a «situaciones juridicas consolidadas», sino a «situaciones juridicas
no concluidas», cuya resistencia a la retroactividad de la ley es menor
que en los supuestos de retroactividad auténtica, «debiendo recono-
cérsele al legislador un amplio margen de libertad en la constatacién de
la concurrencia de circunstancias concretas y razones que aconsejan la
modificaciéon del ordenamiento juridico, y en la ponderaciéon de las
exigencias de la seguridad juridica»>!.

El hecho de que CSD y AVS lograran, a pesar de todo, sortear los ma-
yores perjuicios que les podia reportar esta Ley y consiguieran explo-
tar sus derechos audiovisuales de ftitbol no obsta para que, desde la
perspectiva de la libre competencia, sea evidentemente objetable esta
manera de legislar en perjuicio de un medio de comunicacién compe-
tidor de aquel promovido por el Gobierno®2.

En todo caso, la Ley no ha impedido la reiteracion de los conflictos
en este sector, con unas pautas basicas (compra anticipada de los de-
rechos con bastante antelacion a la expiraciéon de los contratos vigen-
tes, elevacién de los precios pagados para adquirirlos®3, puesta en co-
mun posterior de los derechos para su explotacién en una sociedad
comun) que se han repetido en ocasiones posteriores, como se expone
a continuacion.

La solucién alcanzada en diciembre de 1996 fue muy efimera. Sur-
gi6 una segunda controversia en la primavera de 1997, a raiz de la en-
trada de Telefénica en Antena 3. Y es que Telefénica compré también
la sociedad GMA, esto es, la gestora de derechos de futbol vinculada a
esa television, y con ello consiguié participar en AVS, creando una si-
tuacién conflictiva para su gestién®*. Sogecable acepté compartir la

51 STC 112/2006, de 5 de abril de 2006, fundamento juridico 18.

52 No hizo falta modificar el «Pacto de Nochebuena» de 1996 porque el modelo de ex-
plotacién de los derechos previsto en el mismo ya contemplaba la emisién de un partido en
abierto cada jornada de la Liga, pero el procedimiento de eleccién de los partidos era distinto
del previsto en la nueva Ley de Emisiones y Retransmisiones de Acontecimientos Deportivos
y no daba siempre preferencia al operador de televisién en abierto. No obstante, este aspec-
to del contrato fue respetado en la practica por las televisiones, en particular por las de la
FORTA, a quienes correspondia el derecho para las emisiones en abierto, conforme al «Pac-
to de Nochebuena».

53 El coste de los derechos audiovisuales de los clubes espafioles viene siendo muy con-
siderable: oscila entre 540 y 733 millones de euros al afo, en el periodo 2006-10. Sin embargo,
no supera al de otras Ligas europeas: la Liga inglesa obtuvo 830 millones en 2006-07, y la ita-
liana 850 millones en 2007-08, por derechos audiovisuales (Informe de la CNC sobre la com-
petencia en los mercados de adquisicién y explotacién de derechos audiovisuales de fatbol
en Espana, 2008, pags. 12y 13).

54 En efecto, Telefénica, principal accionista de Via Digital, plataforma que carecia de de-
rechos de futbol, conseguia una participacién de 40% en el capital y en el Consejo de Admi-
nistracién de la sociedad, que, conforme al «Pacto de Nochebuena», debia administrar los
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exclusiva del «pago por visién» de CSD con VD en la temporada 1997-
1998, pero eso no supuso el final del pleito porque GMA emprendio la
adquisicién anticipada de una nueva ronda de contratos con los clubes
de futbol, para reforzar a VD. Si los vigentes abarcaban desde la tem-
porada 1998-99 a la temporada 2002-03, GMA negoci6 contratos con los
clubes para las temporadas futuras comprendidas entre la 2003-04 y la
2008-09, consiguiendo hasta trece contratos de este tipo. Sogecable ce-
lebré también, por su parte, nuevos contratos con otros clubes. Final-
mente, en julio de 1999 se terminé esta «segunda guerra» con un acuer-
do en virtud del cual ambos operadores aportaron todos los nuevos
contratos a Audiovisual Sport>>,

El tercer conflicto ha enfrentado a AVS con Mediapro (empresa es-
pecializada en la produccion audiovisual y la gestion de derechos de-
portivos e indirectamente socio de referencia de La Sexta) y su origen
recuerda el de los precedentes, por la adquisicién anticipada de una nue-
va tanda de contratos con los clubes de futbol para las temporadas
2009-10 y siguientes por parte de Mediapro. A ese respecto existe un li-
tigio que versa sobre el cumplimiento del acuerdo suscrito por ambas
sociedades en julio de 2006°°.

Esta sucesion de conflictos pone de manifiesto la persistencia y la
importancia de los problemas juridicos en este sector. Puede encon-
trarse una reflexién interesante sobre el fundamento de los mismos en
un Informe de la Comisién Nacional de la Competencia elaborado en
200857, del cual cabe destacar las siguientes afirmaciones:

— El mercado espafiol de adquisicion y de explotaciéon de los de-
rechos audiovisuales del futbol se fundamenta en el «derecho de opo-
sicién» del equipo visitante y no en el «derecho de arena» del equipo
local. En efecto, para emitir un partido no basta la autorizacion del
equipo local, sino que es necesaria ademas la aquiescencia del equi-
po visitante. Este derecho de oposicién no tiene propiamente entre no-
sotros un estatus legal, sino que deriva de un Reglamento de la Fe-
deracién Espariola de Futbol que tiene un caracter de autorregulacion.
Ademas, este precepto, o mejor el acuerdo de la Asamblea federati-

derechos del futbol de su competidora Canal Satélite Digital, titular de la exclusiva del pay per
view hasta 2002-03.

55 Telefénica y Sogecable acordaron compartir también los derechos de tres temporadas
de la Champions League (desde la temporada 2000-01 hasta la temporada 2002-03).

56 En primera instancia, la sentencia de 15 de marzo de 2010 del Juzgado ntim. 36 de Ma-
drid ha declarado el incumplimiento por Mediapro del referido acuerdo de 24 de julio de 1996,
condenandole a aportar los derechos de sus clubes a la demandante y al pago de una in-
demnizacién.

57 Informe sobre la competencia en los mercados de adquisicién y explotacién de dere-
chos audiovisuales de futbol en Espafia (2008).
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va que lo aprobd, podria constituir un pacto restrictivo de la com-
petencia.

— Una consecuencia del derecho de oposicion es que el sistema
de venta individual por los clubes de sus derechos audiovisuales no
puede funcionar correctamente si no se completa con la posterior pues-
ta en comun (pooling) de los derechos adquiridos por los distintos ope-
radores. Asi se hizo en Espana desde 1997 a 2009, utilizando a esos
efectos la sociedad AVS, participada en cada momento por los opera-
dores que adquirieron originalmente los contratos de los clubes y que
recibié6 el encargo de gestionar todos los contratos puestos en comun.

— En efecto, salvo que un solo operador haya adquirido los derechos
de todos o casi todos los clubes, la puesta en comtn es imprescindible
para poder aumentar el nimero de partidos que se emiten. La propia
CNC pone en su Informe de 2008 el siguiente ejemplo: «si dos operadores
cuentan con 10 clubes de Primera Division cada uno, entre los dos sélo
podran explotar 180 partidos de Liga por temporada, a razén de 90
cada uno, mientras que si acuerdan coordinarse pueden explotar los
380 partidos del campeonato. De la misma manera, si por ejemplo un
adquirente cuenta con quince clubes y otro con cinco, sélo podran re-
transmitir 210 y 20 partidos, respectivamente; en todo caso, un niime-
ro inferior a los 380 que podrian retransmitirse si existiese coordinacién».

— El sistema de puesta en comun de los contratos no debe ser ne-
cesariamente considerado como anticompetitivo si se acompana de:

a) garantias que eviten el cierre del mercado (por ejemplo, una du-
racion maxim de tres afos o de tres temporadas, de los nuevos
contratos con los clubes>3, o la prohibicién de comprar derechos
futuros salvo en el periodo inmediatamente precedente al ven-
cimiento de los contratos en vigor), y

b) garantias que impidan el trato discriminatorio a la hora de la
cesion de los derechos a los distintos operadores interesados por
parte de la sociedad encargada de la gestién comun, para evi-

58 El Acuerdo del Consejo de Ministros que autorizé con condiciones la integracién de Via
Digital en Sogecable, de 29 de noviembre de 2002, fija el limite en tres afios, mientras que,
de forma mas adecuada a la naturaleza de este mercado, el Acuerdo del Consejo de Ministros
que autorizo6 con condiciones la toma de control exclusivo de Sogecable en AVS, de 23 de mar-
zo de 2007, se refiere a tres temporadas. La Resolucién de la CNC de 14 de abril de 2010, ex-
pediente S/0006/07, AVS, Mediapro, Sogecable y Clubes de Futbol de 1.* y 2.* Division, exceptud
del limite citado a los contratos de adquisicién de derechos audiovisuales de Liga y Copa de
S.M. el Rey (excepto la final) de clubes de futbol analizados en este expediente cuya vigen-
cia no vaya mas alla de la temporada 2011-12, aun cuando su duracién sea superior a tres tem-
poradas, en consideracion al contexto juridico preexistente en los mercados afectados por las
conductas restrictivas acreditadas en el mismo, y en aplicacién de los articulos 1.3 de la Ley
15/2007 y 101.3 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.
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tar que se privilegie a las televisiones con las que los socios de
la gestora estan verticalmente integrados.

— El sistema de venta centralizada por la entidad organizadora de
la competicién —en su condicién de titular o cotitular de los derechos
o como cesionaria de los clubes— tiene en principio caracteristicas an-
ticompetitivas, pero la Comisién Europea lo ha autorizado para las com-
peticiones organizadas por la UEFA con determinadas condiciones (en
particular, la prohibicién de ceder globalmente todos los derechos a un
solo operador en cada pais). También se practica la venta centralizada,
con autorizaciéon de la Comisién Europea, en Alemania, Gran Bretana
y Francia, y ha entrado en vigor en Italia, donde este sistema ha sido es-
tablecido por ley para sustituir a partir de la temporada 2010-11 a la
venta individual sin derecho de oposicién del equipo visitante.

— Y aunque puede desprenderse del Informe una cierta preferencia
implicita, o al menos una actitud comprensiva, para una eventual im-
plantacién en el futuro del sistema de venta centralizada en Espana (no
hay que olvidar que ya funcioné esta férmula en el pasado, a través de
la Liga), el Informe de la CNC no llega a propugnarlo. Entre otras ra-
zones, porque el sistema de venta individual con posterior pooling de de-
rechos muestra varias ventajas:

a) preserva la competencia «aguas arriba» en la adquisicién de
derechos;

b) puede tener efectos muy favorables para los consumidores,
como se ha demostrado en Espana en este periodo, al ser el
unico pais de Europa donde se suelen emitir en television to-
dos los encuentros de Primera Division e incluso parte de los
de Segunda (lo que no suele ocurrir en los sistemas de venta
centralizada, para maximizar la rentabilidad de la explota-
cion); y

c) aunque este sistema permite retribuciones muy diferenciadas
entre los grandes clubes y los pequerios (el Real Madrid y el
Barcelona reciben el 44% de lo recaudado por derechos au-
diovisuales de todos los clubes de primera division), «en las tl-
timas 10 temporadas, encontramos que el reparto de titulos
entre los equipos de la Liga espafiola es de hecho superior a
los de otras ligas con venta centralizada (inglesa, francesa y
alemana)»>’, en las que el grado de dominacién de un equipo ha
sido mucho mas patente.

59 Informe sobre la competencia en los mercados de adquisicién y explotacién de dere-
chos audiovisuales de futbol en Espafia (2008), pags. 91-92.
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En definitiva, en este asunto decisivo para el desarrollo de las tele-
visiones, las dificultades juridicas y las circunstancias econémicas for-
man un entramado particularmente complejo que todavia no se ha re-
suelto adecuadamente, a pesar de la Ley 21/1997 y de las decisiones que
las autoridades de defensa de la competencia han adoptado acerca de
los contratos sobre los derechos audiovisuales del fttbol que han cele-
brado los operadores a lo largo de estos afios®°.

VI. LA TRANSICION A LA TDT

La digitalizacion, o mas concretamente la definitiva sustitucién de
la television analégica por la TDT, ha supuesto un cambio tecnolégico
que ha cambiado completamente los fundamentos del modelo inicial
de television privada y ha dado lugar, en la tercera etapa del proceso de
institucionalizacién, no sélo a una renovacién muy importante de la le-
gislacién —que mas tarde culminara con la Ley General de Comuni-
cacién Audiovisual—, sino también a una modificacién estructural de
este mercado®.

En este sentido, lo primero que destaca es la determinacién e incluso
el voluntarismo con que el Gobierno ha procurado acelerar ese cambio
tecnolégico y ha implantado a la vez un modelo televisivo que implicaba
una auténtica refundacién, porque rompia con algunas de las caracte-
risticas principales del modelo inicial.

00 Concretamente: la Resolucién del expediente 319/92 del Tribunal de Defensa de la
Competencia (TDC), sobre las cesiones de derechos realizadas en el sistema de administra-
cion centralizada por la Liga; los expedientes comunitarios AVS I (Asunto IV/36.438), que au-
torizo la constitucién de AVS el 24 de junio de 1998, y AVS II (Asunto COMP/37.652), relati-
vo al acuerdo de 11 de julio de 1999 por el que Telefénica, Sogecable y TV3 extendieron el
acuerdo AVS hasta la temporada 2008-09; el Informe del TDC sobre la integracién en Soge-
cable de Via Digital, de 2002 (Informe C 74/02 del TDC); el Acuerdo del Consejo de Ministros
de 11 de noviembre de 2002 por el que se subordina la autorizacién de la integracion de
DTS en Sogecable al cumplimiento de determinadas condiciones relativas al mercado de re-
transmisién televisiva de acontecimientos futbolisticos; el Informe del TDC sobre la toma de
control exclusivo de Sogecable en AVS, que estaba prevista en el acuerdo de AVS con Mediapro
de 24 de julio de 2006, aunque no ha sido ejecutada (Informe C 102/0 6 del TDC), y el Acuer-
do del Consejo de Ministros de 26 de marzo de 2007 por el que se subordina la autorizacién
al cumplimiento de determinadas condiciones. Asimismo, la Resolucién de la CNC de 14 de
abril de 2010, expediente S/0006/07, AVS, Mediapro, Sogecable y Clubes de Futbol de 1.y 2.2
Divisién, que declaré que el acuerdo de puesta en comtn en AVS de los derechos audiovisuales
de Liga y Copa de S.M. el Rey (excepto la final) de fatbol y de configuracién de un modelo
de explotacién de dichos derechos, recogido en las clausulas primera, segunda, tercera y
quinta del contrato de 24 de julio de 2006, firmado por Sogecable, AVS, Mediapro y TVC Ca-
talufia, en lo que afecten a las temporadas 2009-10 y siguientes, es un acuerdo entre empre-
sas contrario a los articulos 1 de la Ley 15/2007 y 101 del Tratado de Funcionamiento de la
Unién Europea.

61 Sobre este proceso, Manuel URRETAVIZCAYA HIDALGO, La nueva television digital en el uni-
verso multimedia, Publicaciones de la Universidad de Deusto, San Sebastian, 2008.
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El Primer Plan Técnico de la Televisién Digital Terrenal (Real De-
creto 2169/1998) habia fijado como fecha final para la transicién del
analégico al digital el 1 de enero de 2012. Una previsién que resulté ser
coincidente con la Comunicacién de la Comisién Europea de 2005 que
planificé el «apagén analégico» para comienzos de 2012 para el con-
junto de la UE®2, Sin embargo, el Segundo Plan Técnico espafiol de
TDT, que se aprobé en julio de 2005 (Real Decreto 944/2005), dos me-
ses después de la citada Comunicacion de la Comisién Europea, fue mas
ambicioso y anticip6 el «apagén» al 3 de abril de 2010 y la prevision se
cumpli6, de modo que las emisiones con tecnologia analégica, de co-
bertura estatal o autonémica, cesaron en esa fecha. El mencionado
Real Decreto no justificé el adelanto con argumentos técnicos, porque
atendia a razones de otra naturaleza: la nueva fecha coincidia con el fi-
nal del periodo de diez afos para el que se prorrogaron las tres conce-
siones iniciales de televisién privada el 3 de abril de 200093, y esa mis-
ma circunstancia revela la voluntad de cambiar el sistema sin demoras.

De este modo, aunque el calendario espafiol no ha sido excepcio-
nalmente acelerado en el contexto de la Unién Europea (porque el apa-
go6n anal6gico habia ocurrido antes en Holanda, Luxemburgo, Finlan-
dia, Suecia y Alemania), si ha sido mas rapido que en algunos de sus
principales Estados (Francia, Italia e incluso el Reino Unido, donde
esta previsto que la transicién a la TDT termine en 2012).

A finales de marzo de 2010, el grado de cobertura alcanzado por la
TDT en Espaia era muy elevado: superaba ya el 98% de la poblacion
espafiola®®. Iba mas retrasada la penetracién efectiva de este servicio:
el 89% de los hogares espafioles tenian capacidad de acceso a la TDT,
una penetracion que era, sin embargo, muy superior a la existente, en
parecidas fechas, en el Reino Unido (71%), en Francia (48%) o en Ita-
lia (56%)%. Légicamente, habia diferencias regionales en la penetracién
de la TDT y este proceso estaba mas adelantado en Comunidades como
Catalufia, Madrid, Castilla-La Mancha y Aragén. En todo caso, la au-
diencia de la TDT en Espana ya habia superado en agosto de 2009 a la
television analégica, consiguiendo una cuota de pantalla de 40% fren-
te a 38% de esta ultima®, y alcanzé en abril de 2010, en el mes del
«apagén», un share de 78,4%°7.

62 COM (2005) 204 final: Accelerating the transition from analogue to digital broadcasting.

63 En este sentido, Manuel FERNANDEZ SALMERON, La radiotelevision digital terrestre. Estudio
juridico de los medios de difusién por ondas ante el progreso tecnolégico, Tirant lo Blanch,
Valencia, 2009, pags. 164-165.

64 Informacién del organismo Impulsa TDT en su pagina web, http://www.impulsatdt.es/.

65 Informacién del organismo Impulsa TDT en su pagina web. http:/www.impulsatdt.es/.

66 Declaraciones del Secretario de Estado de Comunicaciones el 4 de septiembre de 2009
en Santander.
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El Plan Técnico de TDT de 2005 supuso una completa rectifica-
cion del Primer Plan de 1998. Aprendiendo del fracaso de Quiero TV,
el Gobierno de Rodriguez Zapatero se incliné, en principio, por una es-
trategia de Televisién Digital Terrestre en abierto y no de pago. Para im-
plementar esta politica utiliz6 las concesiones que Quiero TV habia
devuelto al Estado y las reasignoé entre los operadores existentes. De en-
trada, a cada uno de los tres concesionarios privados iniciales (Tele-
cinco, Antena 3 y Sogecable) les correspondié un canal digital, para la
emision simultéanea (simulcast) de su programacién analégica. Ademas,
el nuevo Plan permitié que estos operadores obtuvieran dos canales
maés, a cambio de asumir diversos compromisos de interés general.
Asi, y sin que la enumeracion pretenda ser exhaustiva, debian: parti-
cipar financieramente en una entidad dedicada a promover la TDT,
suministrar informacién para elaborar la guia electréonica de progra-
mas, introducir servicios interactivos en el primer afio de emision, ce-
sar gradualmente las emisiones en analégico antes del «apagén», con-
forme a los planes correspondientes, o presentar un 30% de su
programacién con versiones dobladas en dos lenguas oficiales en Es-
pana®®. Los tres concesionarios iniciales aceptaron estos compromisos
y, por lo tanto, Antena 3, Telecinco y Sogecable accedieron a tres canales
de TDT cada una de ellas.

Ademas, Net TV y Veo TV, es decir, las dos televisiones de TDT en
abierto que en el afio 2000 habian recibido una concesién, de confor-
midad con el primer Plan Técnico de la TDT, recibieron ahora otro ca-
nal digital. Y, por otra parte, La Sexta recibi6 también dos canales di-
gitales. Es decir, un total de quince canales privados de TDT de
cobertura estatal, ademas de los cinco ptiblicos de RTVE. Adicional-
mente, se previé que en cada demarcacién se pudieran recibir hasta cua-
tro canales de cobertura autonémica y cuatro locales, algunos de los
cuales de titularidad puiblica y otros privados.

De este modo se configuré una oferta en TDT muy amplia, y esta-
ba ademas previsto su crecimiento después del «apagén analégico»
para lograr que cada una de las televisiones privadas de ambito estatal
pudiera operar un multiple de cuatro canales y RTVE dos maultiples
(esto es, ocho canales), y que las Comunidades Auténomas dispusieran
de dos multiples digitales con cobertura autonémica®®. Se contempla-

67 Informacién del organismo Impulsa TDT en su pagina, web http:/www.impulsatdt.es/.

%8 Disposicién transitoria cuarta del Real Decreto 944/2005, de 29 de julio, por el que se
aprueba el Plan Técnico Nacional de Television Digital Terrestre.

%9 Disposicién adicional tercera del Real Decreto 944/2005, de 29 de julio, por el que se
aprueba el Plan Técnico Nacional de Television Digital Terrestre. Sin embargo, como sefia-
la Manuel FERNANDEZ SALMERON, la Ley 10/2005, de 14 de junio, de Medidas Urgentes para el
Impulso de la Television Digital Terrestre, en su articulo sexto, ha condicionado la atribucion
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ba también que uno de los muiltiples de RTVE y uno de los de cada
Comunidad Auténoma pudieran realizar desconexiones territoriales
(respectivamente, en los ambitos autonémico y provincial), mientras
que los muiltiples de las televisiones privadas de ambito estatal no ha-
brian de tener esa capacidad.

La viabilidad econémica de esta amplia oferta de television digital
desde el principio pareci6 problematica. Asi lo revela, por ejemplo, por
lo que se refiere a las televisiones locales, el hecho de que en 2008 gru-
pos importantes, como Vocento y Prisa, optaran por salir de este ne-
gocio.

Paradéjicamente, en vispera del «apagén» analdgico se pusieron
en funcionamiento dos nuevas televisiones en abierto con tecnologia
analégica: Cuatro y La Sexta.

El nacimiento de Cuatro necesité la modificacién del contrato con-
cesional firmado en 1989 por Canal Plus (después Sogecable). En efec-
to, en julio de 2005, el Consejo de Ministros accedio a la peticién de So-
gecable de modificar ese contrato para suprimir un requisito que
derivaba de la oferta presentada en su dia por Canal Plus, pero que no
venia impuesto por las bases del concurso, y que consistia en la limi-
tacion a seis horas diarias de la emisién en abierto (el resto del tiempo
habria de ser en codificado). El Gobierno consider6 que los cambios
acaecidos en el mercado televisivo en los dltimos quince afios?, asi

de este segundo multiple de cobertura autonémica a las competencias establecidas en cada
Estatuto de Autonomia, de tal forma que sélo algunas Comunidades podran acceder a este
segundo multiple, una vez producido el apagén (La radiotelevision digital terrestre. Estudio ju-
ridico de los medios de difusion por ondas ante el progreso tecnoldgico, op. cit., pags. 256-257).

70 La Exposicién de Motivos de este Acuerdo alude, entre otras, a las siguientes circuns-
tancias:

«El exitoso desarrollo del sector desde entonces y hasta la fecha se ha
hecho patente para todos: 2004 ha sido el ano mas brillante para el sector
de la television en abierto en Espaiia y, en particular, para las cadenas Ges-
tevision Telecinco, S.A. y Antena 3 de Television, S.A. La saturacion del
mercado publicitario televisivo es apreciable: el afio pasado creci6é un15 %,
y en los ultimos cinco afios, seguin fuentes del propio sector, las tarifas me-
dias (nominales) de las cadenas de television se han multiplicado hasta en
un 300%. Los analistas del sector audiovisual en nuestro pais sefialan que
en el mercado de la publicidad en televisién hay claramente espacio para
mas intervinientes. De hecho, se podria decir que las cadenas actuales go-
zan del privilegio de una ventaja de situacion derivada de un mercado im-
perfecto».

«Mantener la situacién actual de saturacion no es positivo para ningu-
no de los agentes interesados: ni para los telespectadores, que ven como la
calidad de las cadenas se deteriora por la excesiva carga de publicidad, ni
para los anunciantes, que ven cémo su inversién publicitaria se multipli-
ca al tiempo que pierde valor y efectividad, ni para las cadenas, en el sen-
tido de que su relacién con los organismos reguladores se dificulta pro-
gresivamente (sucesivas y crecientes sanciones por exceso de emisiones
publicitarias en 2003 y 2004)».
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como razones de interés publico (en particular, el mayor acceso al ser-
vicio publico por parte de los ciudadanos y el fomento del pluralismo),
justificaban el cambio solicitado por Sogecable. En consecuencia, el
Consejo de Ministros otorg6 la autorizaciéon correspondiente, previo dic-
tamen favorable del Consejo de Estado. El 7 de noviembre de 2005 co-
menzaron las emisiones de Cuatro, la nueva televisiéon en abierto de So-
gecable’!.

El nacimiento de La Sexta, que iba a ser la cuarta concesionaria
de television privada, precisé que se suprimiera previamente el limite
de tres concesiones que habia establecido la Ley 10/1988. Ese cambio
fue realizado en 2005, mediante la Ley 10/2005, de 14 de junio. Esta Ley,
denominada como «Ley de medidas urgentes para el impulso de la te-
levision digital terrestre», permitié modificar el Plan Técnico de Tele-
visién Privada (Real Decreto 946/2005, de 29 de julio) y convocar el
concurso correspondiente para el nuevo canal, que fue resuelto por el
Consejo de Ministros en el mes de noviembre de 2005 en favor de Ges-
tora de Inversiones Audiovisuales La Sexta. El nuevo canal inicié sus
emisiones el 27 de marzo de 2006. Los accionistas iniciales de La Sex-
ta eran un consorcio de productoras audiovisuales denominado Grupo
Audiovisual de Medios de Produccién, con el 60% del capital’?, y Tele-
visa, duenia del 40% restante.

La implantacién de la TDT y la ampliacién de la oferta de televisién
analdégica contribuyeron a aumentar la fragmentacion de las audiencias.
El cuadro 2, tomado del informe publicado por la CMT relativo al ejer-
cicio 2009, ilustra claramente esta fragmentacién. Este gréfico revela
que ya en 2008 ninguna televisiéon conseguia llegar al 20% de audien-
cia y que los nuevos entrantes (las televisiones teméticas, Cuatro y La
Sexta) crecian a costa de los operadores ya establecidos (Telecinco,
Antena 3 y TVE 1y TVE 2y las televisiones autonémicas), los cuales re-
trocedian en audiencia. En 2009 esas pautas generales se vieron con-
firmadas, aunque retrocedio6 la audiencia de las televisiones tematicas
y de Cuatro.

En este contexto, el Gobierno decidié introducir la TDT de pago
(o, mejor dicho, reintroducirla, porque ya fue ensayada sin éxito por
Quiero TV). El instrumento utilizado para hacerlo fue un Real Decre-
to-Ley aprobado el 13 de agosto de 2009, cuya urgencia se justificaba
por la necesidad de favorecer la implantaciéon de la TDT con conteni-

7l En consecuencia, la programacién de Canal Plus pasé a distribuirse solamente dentro
de la oferta satelital de pago de Digital +.

72 Los socios de referencia del accionista mayoritario, GAMP, son Globomedia y Media-
pro. A finales de 2006, GAMP redujo su participacion al 51%), al incorporarse Gala Capital al
accionariado de La Sexta.
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dos premium que pudieran suponer un incentivo para acelerar el pro-
ceso de «antenizacién»’3 (justificacion discutible y que de hecho fue re-
chazada por la oposicién con ocasiéon del debate parlamentario sobre
la convalidacién de este Decreto-Ley). El nuevo Real Decreto-Ley au-
torizo a las televisiones privadas de &mbito estatal a explotar, total o par-
cialmente, en la modalidad de pago mediante acceso condicional uno
de los canales digitales de su titularidad. Y es lo que hizo La Sexta,
sustituyendo el programa Hogar 10, que emitia hasta entonces en uno
de sus canales digitales, por Gol TV, su canal de fttbol que antes se
distribuia solamente por las redes de los operadores de cable’*. Sin
embargo, la puesta en marcha de la TDT de pago suscité bastante con-
fusién en el mercado” y de entrada tuvo un limitado impacto comer-
cial’®.

En todo caso, la estructura del mercado de la television de pago en
2009 era la que se refleja en el cuadro 3, que muestra una clara pre-
ponderancia de la television por satélite, seguida del cable y de la tele-
visién por Internet, que estaba creciendo a costa de las dos modalida-
des anteriores. La TDT de pago ocupaba un lugar marginal.

La crisis publicitaria afect6 también a la evolucion del sector tele-
visivo. Y es que en 2008, ademas de las burbujas financiera e inmobi-
liaria, se desinfl6 también la burbuja publicitaria y lo hizo de forma muy
rapida, segtn los datos de Infoadex”’. En efecto, el ciclo alcista de la in-

73 En el tercer trimestre de 2009, el 77,4% de los edificios tenfa antenas colectivas adap-
tadas para acceder a la TDT (seguin informa el organismo Impulsa TDT en su pagina web,
http://www.impulsatdt.es/).

74 Parece probable que la urgencia de este Real Decreto-Ley de 13 de agosto de 2009
esté relacionada con el lanzamiento de Gol TV en TDT en coincidencia con el arranque de la
Liga, que tuvo lugar, como en anteriores temporadas, a finales de agosto.

7> Los 21 millones de sintonizadores hasta entonces vendidos no eran verdaderos des-
codificadores (carecian de ranura para insertar tarjetas inteligentes y no tenian capacidad para
proporcionar acceso condicional). De hecho, a principios de septiembre, los descodificado-
res necesarios para la TDT de pago atin no estaban disponibles en los establecimientos co-
merciales y la propia pagina web de Impulsa TDT, el organismo oficialmente encargado de
promover la TDT, confirmaba esta falta de disponibilidad (en el apartado de Preguntas fre-
cuentes y en relacién con las principales caracteristicas de los sintonizadores, esta pagina web
ofrecia definiciones de las distintas clases de sintonizadores existentes y respecto de los sin-
tonizadores con tarjeta inteligente afirmaba: «este tipo de sintonizadores TDT atn no estan
disponibles en Espaiia», http://www.impulsatdt.es/vertical/preguntas-frecuetes/#caract). S6lo
habia en oferta dispositivos CAM, adaptables tinicamente a los televisores mas modernos
(posteriores al 1 de enero de 2008) y que, ademas, sélo eran compatibles con ciertas marcas
y modelos de televisor.

76 En 2009, Gol TV consigui6 153.151 abonados nuevos en la TDT (ver datos del cuadro
3), pero creci6 significativamente su distribucién por parte de los operadores de cable y de
televisién por ADSL. Su competidor era Canal + Liga, el canal de fatbol que también acaba-
ba de lanzar Digital +, la plataforma de satélite de Sogecable. Los dos nuevos canales tema-
ticos de futbol se lanzaron con una cuota mensual similar (en torno a 15 € al mes).

77 Estudio Infoadex de la Inversién Publicitaria en Espafia 2009 (Resumen), pags. 9 a 14.

77 Estudio Infoadex de la Inversién Publicitaria en Espafia 2009 (Resumen), pags. 9 a 14.
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version publicitaria que venia desarrollandose en Espana de forma in-
terrumpida desde 2002 terminé en 2008 bruscamente. También dis-
minuyo la participacién de la inversién publicitaria en el PIB, que en
2008 quedo reducida a 1,36% del PIB. El cambio de tendencia fue dras-
tico en el conjunto de los medios convencionales, que registraron una
caida de 11% de la inversion publicitaria. Y dentro de los medios con-
vencionales sufri6 especialmente la prensa escrita (con una caida en las
ventas de publicidad de 20% en los diarios, 22% en los dominicales y
14% en las revistas). Pero las televisiones nacionales y autonémicas
también acusaron el golpe de la crisis, con una reduccion interanual de
11,1%, que se agravé en 2009, con una caida de 23,2%. De forma que,
en comparacion con 2007, el sector televisivo perdié méas de 1.000 mi-
llones de inversion publicitaria (cuadro 4).

Cuadro 4
Inversion publicitaria en medios convencionales
_Porcentaje f’orcentaje
incremento incremento
2009 2009-08 2008 2008-07 2007
Diarios 1.174,1 -22,1 1.507,9 -20,4 1.894,4
Dominicales 68,9 -33,7 103,9 -22,2 133,5
Revistas 401,9 -34,9 617,3 -14,5 721,8
Radio 537,3 -16,3 641,9 -5,3 678,1
Cine 15,4 -26,5 21,0 -45,4 38,4
Televisiéon™ 2.368,4 -23,2 3.083,9 -11,1 3.468,6
Exterior 401,4 -22,6 518,3 -8,8 568,0
Internet* 661,0 8,4 610,0 26,5 482,4
ToTAL 5.628,3 -20,8 7.104,3 -11,1 7.985,1

* Cifras provisionales estimadas por Infoadex a 11-02-2010.
Fuente: Infoadex.

En este contexto tan depresivo es como hay que analizar dos im-
portantes iniciativas legislativas del Gobierno. La primera de ellas con-
sisti6 en la prohibicién total de la publicidad y del patrocinio en Tele-
visiéon Espafiola, que se establecié mediante la Ley 8/2009, de 28 de
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agosto, de financiacién de la Corporaciéon de Radio y Televisién Espa-
fiola. Est4 fuera de toda duda que el origen y la explicacién de esta im-
portante reforma —desde hacia tiempo solicitada por las televisiones
privadas— estaba en la situacion del mercado publicitario, y asi se re-
conoci6 expresamente durante el debate parlamentario de este pro-
yecto. Pero en el fondo la Ley 8/2009 no supuso un cambio completo de
politica, sino que més bien culminé la tendencia a restringir la publi-
cidad en Televisién Espafiola que se habia puesto de manifiesto du-
rante los afos anteriores. En efecto, la Ley 17/2006, de 5 de junio, ya ha-
bia posibilitado que se fijaran para Television Esparfiola limitaciones
adicionales a las vigentes con caracter general para la emisién de la pu-
blicidad televisiva. En consecuencia, Television Espafiola pasé del ma-
ximo permitido de doce minutos por hora de emisién publicitaria a
once minutos en 2008 y a diez minutos en 200978, Pero la prohibicién
total de la publicidad era un cambio mas radical que exigia replantear
por completo la financiacién de RTVE.

En este sentido, la Ley 8/2009 ha previsto sustituir los ingresos pu-
blicitarios con nuevos recursos, adicionales a los que se consignan
anualmente en los Presupuestos Generales del Estado, para compensar
a RTVE por el cumplimiento de sus obligaciones de servicio publico. Los
nuevos ingresos han de proceder de los operadores privados de televi-
sién y telecomunicaciones, que trasvasaran de este modo fondos a la te-
levisién estatal’. Se trata, concretamente, de los siguientes recursos:

a) 80% de lo recaudado por la tasa sobre reserva del dominio pu-
blico radioeléctrico que satisfacen los operadores de televisién
y de telecomunicaciones. Lo aportado por esta via tiene un tope
anual de 330 millones de euros.

b) 0,9% de los ingresos brutos de los operadores de telecomuni-
caciones que presten el servicio telefénico fijo, el servicio tele-
fénico moévil o sean proveedores de acceso a internet. Esta apor-
tacién no podra superar 25% de los ingresos anuales previstos
de RTVE.

¢c) 3% de los ingresos brutos de los operadores de televisiéon en
abierto. Esta aportacion no podra superar 15% de los ingresos
anuales previstos de RTVE.

d) 1,5% de los ingresos brutos de los operadores de television de
acceso condicional. Esta aportacién no podra superar 20% de
los ingresos anuales previstos de RTVE.

78 Leyes de Presupuestos Generales del Estado de 2008 y 2009.
79 Estan previstas, ademas, otras fuentes de ingreso de RTVE (por ejemplo, los ingresos
que obtenga en el ejercicio de sus actividades, las rentas de su patrimonio, etc.).

Revista de Administracion Puiblica
198 ISSN: 0034-7639, nim. 185, Madrid, mayo-agosto (2011), pags. 163-206



FUNDAMENTOS DEL REGIMEN JURIDICO DE LA TELEVISION... MIGUEL SATRUSTEGUI GIL-DELGADO

Estas nuevas fuentes de recursos son las principales y, aunque pue-
de ser objetable que los operadores privados tengan que contribuir con
un porcentaje de su cifra de negocios a la television estatal, semejante
financiacién podria tener una cierta justificaciéon coyuntural, en la me-
dida en que pueden resultar beneficiados por la prohibicién de que
ésta venda publicidad o preste servicios de acceso condicional. Esta
segunda limitacién es, de todas formas, menos relevante que la cesacién
de la publicidad y por eso parece menos justificada la contribuciéon
compensatoria de las televisiones de pago. En todo caso, hay que tener
en cuenta que la Comisiéon Europea ha aprobado el nuevo sistema de
financiacién, considerando que no ofrece una compensacion excesiva
a RTVES?Y, aunque queda todavia por resolver la cuestion de si el gra-
vamen impuesto a los operadores de telecomunicaciones es conforme
a las normas sobre redes y servicios de comunicaciones electrénicas (Di-
rectiva 2002/20/CE, de 7 de marzo de 2002)81.

La segunda reforma legal, también estrechamente relacionada con
la crisis del mercado publicitario, consistié en el Real Decreto-Ley
1/2009, de 23 de febrero, de medidas urgentes en materia de telecomu-
nicaciones (que posteriormente dio lugar a la Ley 7/2009, de 3 de julio),
que abri6 la puerta a operaciones de concentraciéon de las televisiones
privadas, a fin de provocar «las sinergias necesarias para garantizar la
estabilidad de los operadores presentes», segtin lo reconoce el preAmbulo
de esta norma. Sin embargo, esta legislacion prohibié adquirir una par-
ticipacion significativa (superior al 5%) en mas de una concesionaria en
aquellos supuestos que se consideran una amenaza para el pluralismo
informativo®2. Son los siguientes: en relacién con las concesionarias de
ambito autonémico, cuando acumulen derechos de uso sobre el domi-
nio publico radioeléctrico superiores a la capacidad de un multiple y, en
relacién con las concesionarias de ambito estatal, cuando:

i) la audiencia media del conjunto de los canales de las conce-
sionarias consideradas supere el 27% de la audiencia total du-
rante los doce meses consecutivos anteriores a la adquisicion;

ii) acumulen derechos de uso sobre el dominio publico radioe-
léctrico superiores a la capacidad de dos multiples; y

iii) la adquisicion suponga impedir la existencia de al menos tres
concesionarios.

80 Comunicado de la Comisién de 20 de julio de 2010.

81 A este respecto, la Comisién Europea ha decidido demandar a Espafia ante el Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea. Una decision similar ha sido adoptada en relacién con
Francia. Comunicado de la Comisién de 14 de marzo de 2011.

82 Articulo 2 del RDL 1/2009 y de la Ley 17/2009, que modifican el articulo 19.1 de la Ley
10/1988, de 3 de mayo, de Televisién Privada.
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A la vista de estos limites, parece que la principal preocupacién del
legislador ha sido impedir que caigan bajo control conjunto Telecinco
y Antena 3, porque ésa es la operacién vedada por el tope de audiencia
de 27%, que constituye el limite mas estricto. De modo que este limi-
te de audiencia —al igual que otros existentes en la legislacion de di-
ferentes paises— no resulta de un modelo abstracto sobre la mejor es-
tructura del mercado televisivo, sino que responde bien al interés
oportunista que el legislador quiere garantizar®3.

En todo caso, desde la aprobacién de esta reforma los distintos
operadores de television privada iniciaron conversaciones para explo-
rar posibles operaciones de concentracién®* y ya han alcanzado un
acuerdo en este sentido: la aportacién de Cuatro a Telecinco®5. En de-
finitiva, es previsible que la multiplicacién de la oferta televisiva y la
fragmentacién de la audiencia, impulsadas por la implantacion de la
TDT, puedan resultar limitadas, o al menos parcialmente contrarres-
tadas, por operaciones de consolidacién y concentraciéon empresarial
entre operadores privados, destinadas a conseguir una mayor dimen-
sién para hacer frente a la crisis.

VII. OBSERVACIONES SOBRE EL REGIMEN JURIDICO DE LA RADIO

El régimen juridico de la radio privada ha seguido una evolucién pa-
recida a la de la televisién, aunque menos accidentada y también en cier-
to sentido adelantada respecto de ésta, porque anticip6 algunos rasgos
que posteriormente ha adoptado la legislacién televisiva.

El Estatuto de Radio Televisién de 1980 reservé la actividad radio-
fénica al sector publico (aunque en este caso se limit6é a confirmar el
planteamiento constante del legislador espafol desde principios de si-
glo xx8%). Sin embargo, en vez de configurar un rigido monopolio es-
tatal, como el de la television, el propio Estatuto (Disposicién adicio-

83 Un planteamiento teérico al respecto puede verse en Miguel SATRUSTEGUI, «El pluralismo
informativo», Claves de Razén Prdctica, nam. 148, 2004, pags. 40-48.

84 Prisa e Imagina —el accionista de referencia de GAMP, socio mayoritario de La Sex-
ta— negociaron para unir sus respectivos negocios audiovisuales, aportandolos a una socie-
dad participada por ambos (Comunicacion de Hecho Relevante de Prisa, 109465, de 4 de ju-
nio de 2009). Después de que esas negociaciones fracasaran, los dos participantes anunciaron
su intencién de explorar alianzas o fusiones alternativas con otros operadores.

85 Prisa y Telecinco han llegado a un acuerdo para integrar sus negocios de televisiéon en
abierto mediante la aportacion de Cuatro a Telecinco a través de un canje de acciones, como
resultado del que Prisa tendra el 18,37% de Telecinco. Asimismo, han acordado la entrada de
Telecinco en la televisién de pago de Prisa adquiriendo el 22% del capital de la sociedad ti-
tular de Digital + por unos 500 millones de euros (Hechos Relevantes de Gestevisén Telecinco,
118006, y de Promotora de Informaciones, S.A., 118007, ambos de 18 de diciembre de 2009).

86 Respecto a los antecedentes, Enrique LINDE, José Maria VIDAL y Sara MEDINA, Derecho
Audiovisual, Colex, Madrid, 2009, pags. 338 y ss.
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nal primera) contemplé la gestién indirecta del servicio publico de ra-
diodifusion sonora por los particulares, como ya venia ocurriendo en
nuestro ordenamiento.

Todavia en el curso de la etapa fundacional, la Ley de Ordenacion de
las Telecomunicaciones de 1987 (LOT)87 actualizé el régimen juridico de
las concesiones de radio. Consider6 que podrian ser otorgadas tanto a
personas fisicas como a personas juridicas y que estas concesiones serian
transferibles con autorizacién administrativa. Hay que recordar que, si-
guiendo el criterio opuesto, el legislador al afio siguiente consideraria in-
transferibles las concesiones de television privada®®, y esa prohibicién sélo
ha sido corregida por la LGCA, al regular de forma general los negocios
sobre las licencias. De ese modo, se posibilité el desarrollo de un mercado
de emisoras de radio, instrumentado mediante transacciones sobre las
concesiones o sobre las acciones de las sociedades concesionarias, cuya
transmisiéon también estaba sujeta a autorizaciéon administrativa. Ese
mercado ha facilitado la formacién de cadenas radiofénicas de alcance
nacional, a pesar del caracter local de las concesiones. Las cadenas ra-
diofénicas (basadas en vinculos de propiedad y en otros vinculos con-
tractuales) han sido de hecho las protagonistas por audiencia, aunque no
han tenido un reconocimiento explicito hasta la LGCA®%°.

Por otro lado, la LOT establecié que las concesiones tendrian una du-
racién de diez afios y podrian ser renovadas sucesivamente por periodos
iguales® (que es el mismo criterio que se plasmé también, un afo des-
pués, en la Ley de Television Privada®!). De esa forma no se reconocio
una preferencia de los antiguos titulares sobre los nuevos solicitantes en
la renovacién de las concesiones y eso dio lugar a episodios de no re-
novacion injustificada de las concesiones, obviamente contrarios a la li-
bertad de informacién y que fueron corregidos por los tribunales®?. Pos-

87 Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenacién de las Telecomunicaciones, en parti-
cular su Disposicion adicional sexta.

88 Articulo 12 de la Ley 10/1988.

89 Articulo 2. Definiciones, apartado 10. Cadena radiofénica: conjunto de emisiones si-
multaneas de radio organizadas dentro de un horario de programacién que no puede ser al-
terado por el publico.

9 Ley 31/1987, de 18 de diciembre, de Ordenacién de las Telecomunicaciones, en parti-
cular su Disposicién adicional sexta, apartado 2.a).

91 Articulo 11 de la Ley 10/1988.

92 Por ejemplo, sentencia del Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
de 15 noviembre 2005, RJ 2005\9516, que estimé un recurso de casacion y anulé el acuerdo
de la Generalidad de Catalunya de no renovar una concesién de la COPE. Esa sentencia in-
terpreta que la Ley, al decir que la concesién «podra» ser renovada sucesivamente por pe-
riodos iguales, no se esté refiriendo a la atribucion de facultades a la Administracion, «sino
que esta contemplando una cualidad o caracteristica de la concesién, definiendo el conteni-
do de la misma en cuanto a su temporalidad o duracién, configurando la renovacién como
parte del contenido del derecho o titularidad juridica que la concesién supone para quien la
obtiene y que puede ejercitarse en las condiciones legalmente establecidas (...) de ahi que a
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teriormente, la Ley 52/2002 dispuso una nueva redaccién para la Dis-
posicién adicional sexta de la LOT y estableci6 la preferencia por la re-
novacién de las concesiones de radio: «la concesién se otorgard por
un plazo de diez afios y se renovara sucesivamente por periodos igua-
les, salvo que el titular haya incumplido alguna de las obligaciones
esenciales de la concesién o haya sido condenado mediante sentencia
firme por vulnerar algin derecho fundamental». Lo que en cierta me-
dida ya anticipaba la opcién mas clara por la renovacién automatica que
establece la LGCA®3.

Las competencias administrativas para el otorgamiento de las con-
cesiones y para el control de los concesionarios (incluyendo compe-
tencia de autorizar las transacciones sobre las concesiones o sobre las
acciones de las sociedades concesionarias) quedaron distribuidas entre
el Estado y las Comunidades Auténomas. El Tribunal Constitucional in-
terpret6é que esas competencias correspondian al Estado si se trataba
de emisoras de onda media®*, mientras que podian corresponder a las
CC.AA. en el caso de la emisoras con frecuencia modulada, eso si, siem-
pre de conformidad con la normativa estatal de caracter técnico sobre
la utilizacién del espacio radioeléctrico y con las normas bésicas esta-
tales sobre el servicio de radio®.

Entre esas normas bésicas estdan las destinadas a preservar el plu-
ralismo informativo. Y a ese respecto, al igual que en el caso de la te-
levision, el ordenamiento ha evolucionado desde un planteamiento ini-
cial bastante restrictivo a otro de signo maés liberalizador. Conforme a
la redaccién original de la Ley de Ordenacién de las Telecomunicacio-
nes de 1987, debian respetarse los siguientes limites: i) ninguna persona
podia ser titular de mas de una concesién de onda media ni méas de dos
de frecuencia modulada que coincidieran sustancialmente en su ambito
de cobertura; ii) una misma persona no podia participar mayoritaria-
mente en mas de una sociedad concesionaria si explotaba servicios
sustancialmente coincidentes en su ambito de cobertura. Este segun-
do limite fue objeto en el aino 2000 de una reinterpretacién jurispru-
dencial en virtud de la cual se consideraron prohibidas no sélo las par-
ticipaciones mayoritarias contrarias a los limites definidos en la ley,
sino también otros supuestos en los que «la situacién factica, o de

la hora de resolver sobre la renovacion, el examen de la concurrencia de tales condiciones y
requisitos se efectie desde el punto de vista negativo, es decir, sobre la existencia de infrac-
ciones o incumplimientos por parte del concesionario que la solicita, en cuanto circunstan-
cias que ponen de manifiesto esa falta de concurrencia que justifica la denegacién de la re-
novacions.

3 Articulo 28 de la LGCA.

94 STC 168/1993, de 27 de mayo.

95 SSTC 26/1982 y 44/1982.
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realidad del mercado, es anédloga o similar a la definida», lo que signi-
ficé una extensién analégica de los limites legales, en perjuicio de la se-
guridad juridica®®.

Los limites establecidos en la LOT fueron modificados en 2005%7 con
el propésito de reordenar el sector de la radio, después de que se hubiera
incrementado sustancialmente el niimero de concesiones?® y de que
se hubiera introducido la radio digital (que habia sido regulada por
una Disposicion adicional de la Ley de acompafiamiento de los presu-
puestos de 1998°? —que, como ya se ha dicho, abrié también la puer-
ta a la TDT— vy, posteriormente, por el Plan Técnico Nacional de la
Radiodifusién Sonora Digital Terrestre de 1999190), Con la nueva re-
gulacién de 2005 se establecieron limites técnicamente mejor definidos,
porque hacen referencia al concepto de control (en el sentido del ar-
ticulo 42 del Cédigo de Comercio) de un maximo de emisoras de am-
bito local (nadie podra controlar mas de 50% de las concesiones, y en
ningun caso mas de cinco, con el mismo ambito de cobertura), asi
como nuevos limites referidos a los ambitos autonémico y nacional. Se
precisé ademas que estos limites se aplicaran de forma independiente
a las concesiones para la emision con tecnologia analégica y a las con-
cesiones para la emisién con tecnologia digital (hay que tener en cuen-
ta que, en vez de un «apagén» de la radio analégica similar al de la te-
levisién, estaba prevista la introduccién paulatina de la radio digital con
diferentes frecuencias a las de la radio analégica!®!). El resultado ha sido
una regulacién mas moderna y comprensiva que ha sido mantenida por
la LGCA192,

% STS de 9 de junio de 2000 (RJ 2001\450), que anulé el Acuerdo del Consejo de Minis-
tros que dio luz verde a la operacién de concentracién entre SER y Antena 3, interpretando
que «en sede de un procedimiento de control de las concentraciones econémicas en ese sec-
tor, aquellas previsiones (las de la Disposicién adicional sexta de la LOT) deben operar, para
desaconsejar la concentracion, no sélo cuando surge la situacion juridica definida en ellas,
sino también cuando la situacién factica, o de realidad del mercado, es analoga o similar a
la definida; pues lo exige asi el principio de eficacia a que se somete la actuacion de la Ad-
ministracién Publica en el articulo 103.1 de la Constitucién» (FJ 20).

97 Ley 10/2005, de 14 de junio, de medidas urgentes para el impulso de la televisién di-
gital terrestre, de liberalizacion de la television por cable y de fomento del pluralismo (ar-
ticulo primero, que modifica la Ley 31/1987, de Ordenacion de las Telecomunicaciones; en-
tre otros aspectos, la redaccion de su Disposicién adicional sexta).

98 En particular, mediante el RD 1388/1997, de 5 de septiembre, por el que se aprueba un
incremento de frecuencias para la gestion indirecta de emisoras, dentro del Plan Técnico
Nacional de Radiodifusién Sonora en Ondas Métricas con Modulacién de Frecuencia.

99 Ley 66/1997, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden So-
cial, Disposicion adicional cuadragésima cuarta.

100 Real Decreto 1287/1999, de 23 de julio.

101 No obstante, la LGCA, en su Disposicién transitoria decimoquinta, contempla la apro-
bacion de un Plan Técnico de Digitalizacion Integral del Servicio de Radiodifusion.

102 Articulo 37 de la LGCA.
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VIII. CONSIDERACIONES FINALES

El examen realizado en este trabajo del proceso de institucionali-
zacién de la television privada, previo a la aprobacién de la LGCA, per-
mite formular las siguientes consideraciones finales:

1.* Ha faltado un modelo global de regulacién de las televisiones
privadas. El modelo inicial de la gestién indirecta de un servicio publico
esencial era obviamente inadecuado para ordenar la ampliacién de la
oferta a nuevas modalidades de television, en las que el argumento de
la escasez del recurso radioeléctrico dejaba de ser valido (cable) o lo era
en mucha menor medida (satélite y TDT). Sin embargo, durante bas-
tante tiempo se ha mantenido el régimen de servicio publico para es-
tas nuevas modalidades (hasta 1995 para el satélite, hasta 2003 para el
cable y hasta la aprobacién de la LGCA en el caso de la TDT). En oca-
siones, el régimen de servicio publico mantuvo las mismas restriccio-
nes societarias que en las televisiones anal6gicas (es lo que sucedi6 en
los casos del satélite y de la TDT) y otras veces se impuso con menores
restricciones (como en el cable). De ese modo se ha tejido un entramado
de regulaciones incoherentes, donde el régimen juridico de los opera-
dores, incluso en los aspectos societarios, dependia de la modalidad téc-
nica de distribucién de sus sefiales, lo que parece poco razonable, pero
ejemplifica una vez mas hasta qué punto se ha erosionado la generali-
dad de la ley en el Estado social de Derecho.

2.* No obstante lo anterior, en su conjunto, la tendencia domi-
nante en la evolucién del ordenamiento ha tenido un signo liberaliza-
dor, de forma que han aumentado paulatinamente las actividades de te-
levisién excluidas del régimen de servicio ptiblico y se han reducido los
controles de caracter societario, hasta el punto de posibilitar la toma de
control mayoritario y la admisién a cotizacién en bolsa de las sociedades
de television. El coste de las operaciones de toma de control de esas so-
ciedades ha venido a depender en buena medida de que se realizaran
antes o después de su admision a cotizacién.

3.* Los intentos de ampliacién de la oferta, respecto del modelo ini-
cial de tres televisiones privadas, se han visto en gran medida frustra-
dos por la insuficiencia de sus fundamentos econémicos. Fracaso la
multiplicacién de la oferta de televisién de pago en el periodo 1997-2003,
guiada por una interpretacion exacerbada de las potencialidades de
ese mercado, que acabé en definitiva con el cierre de una de las nuevas
empresas (Quiero TV) y con operaciones de concentracién entre com-
petidores (integracién de VD en Sogecable). También se ha frustrado,
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en cierto grado, la ampliacién de la oferta de television en abierto,
realizada en 2005-2006, porque la brusca contraccién del mercado pu-
blicitario a partir de 2008 ya ha dado lugar a la absorcién de una de las
nuevas televisiones en abierto por uno de sus competidores (integracién
de Cuatro en Telecinco).

4. Han fallado los intentos de intervenir en estos mercados con
empresas publicas o recién privatizadas o con normas discriminatorias
destinadas a perjudicar a los competidores de las televisiones partici-
padas por esas empresas publicas o recién privatizadas. Se frustré en
1996, por razones juridicas, el proyecto de Cablevisiéon (promovido por
Telefénica con Canal Plus) y fracasaron en el mercado tanto Quiero
TV (que tenia a Retevisién como socio de referencia) como Via Digital
(que habia sido constituida por Telefénica, junto con RTVE y algunas
televisiones autondmicas, ademas de otros socios). También fracaséo
la regulacion discriminatoria de los descodificadores aprobada por el
Gobierno en 1997, que perjudicaba manifiestamente a CSD y que, gra-
cias a la intervencién de las autoridades europeas, tuvo que ser modi-
ficada.

5. La entrada de operadoras de telecomunicaciones en el mer-
cado de la television ha tenido el efecto de ampliar la oferta de plata-
formas de distribucién y también la competencia, pero inicialmente
se ha manifestado en iniciativas de inversién inestables y a veces falli-
das, que han estado muy condicionadas por consideraciones politicas
y por opciones tecnolégicas.

6. Ha fallado completamente la regulacién de los derechos au-
diovisuales de caracter deportivo, en particular del futbol. La Ley apro-
bada en 1997, con una finalidad oportunista, supuso una intervenciéon
en el régimen de explotacién de estos derechos que no ha impedido la
reiteracién de conflictos enconados entre los operadores ni el deterio-
ro de la situacién econémica de muchos clubes. Ha faltado, en cambio,
en nuestro ordenamiento una regulacién del fundamento mismo de
esos derechos, de su titularidad originaria, que es lo que verdadera-
mente debe determinar su régimen de explotacion.

7.%  Desde la perspectiva del pluralismo informativo se ha pasado
de una interpretacién legal maximalista —que consideraba incompa-
tible con ese valor que hubiera un control mayoritario de las socieda-
des concesionarias— a otra mas moderada, que fue aprobada en 2009,
y que sélo pretende limitar la participacién accionarial simultanea en
varias televisiones, estableciendo restricciones que tienen como regla
principal la prohibicién de adquirir una participacién significativa (su-
perior a 5%) en otra televisién cuando la cuota de audiencia conjunta
de las televisiones afectadas supere 27%. Lo que en definitiva se contrae,
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hoy por hoy, a la prohibicién de vincular accionarialmente, en esos
términos, a Telecinco con Antena 3.

8. Lo anterior ya indica la importancia sistémica de estas dos so-
ciedades de television, pero, si cabe, habria que destacar atin mas la cen-
tralidad de la primera a lo largo de este proceso de institucionaliza-
cién del sistema televisivo, no sdlo por su cuota de audiencia
(incrementada por la incorporaciéon de Cuatro), sino porque es la tini-
ca de las tres sociedades concesionarias iniciales que ha seguido des-
de 1989 con un mismo socio de referencia, y a la postre de control: el
grupo empresarial de Berlusconi. Lo que no deja de ser un sintoma
paraddjico de la debilidad de los grupos espafioles de medios de co-
municacién.

9.* El ordenamiento de la radio se ha anticipado al de la televisién,
tanto en la puesta en marcha de un modelo de gestién privada como en
otros aspectos importantes, como son la aceptacién del caracter trans-
misible de las concesiones y la preferencia legal por el titular actual de
la concesién en los procedimientos de renovacién de las mismas. Eso
ha facilitado que, en el periodo considerado, se haya desarrollado un
mercado de emisoras y se hayan configurado cadenas radiofénicas de
ambito nacional que han sido las protagonistas de la audiencia.
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