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I. INTRODUCCION

La intencion de estas paginas consiste en apuntar algunas observacio-
nes relativas a la incidencia del pluralismo informativo como principio re-
gulador del sector televisivo en ¢l Derecho aleman, limitando nuestro am-
bito al conocimiento de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Fe-
deral (en adelante, TCFA) y el Convenio de Television dual de 1-3 de abril
de 1987, firmado por los Estados federados, pieza basica para un nuevo
orden audiovisual.

De un lado, nos preguntaremos qué entiende el Tribunal Constitucio-
nal Federal aleman por pluralismo televisivo y qué modificaciones sustan-
ciales ha introducido en su doctrina, si es que las ha habido hasta el mo-
mento, desde la primera Sentencia de 28 de febrero de 1961 hasta la mas
reciente de 22 de marzo de 1995. Los principios constitucionales del orde-
namiento aleman sobre la television se han configurado desde hace mas de
tres décadas ¢n una batalla constante entre el juez constitucional y el legis-
lador audiovisual, siendo en esta materia competente el poder legislativo
de cada Estado federado. Esta lucha, sostenida al mas alto nivel al decidir
los recursos constitucionales, ha aumentado significativamente la protec-
cién de los derechos fundamentales de los ciudadanos y grupos sociales re-
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lativos a la television (concretamente, la libertad de expresion), y ha dismi-
nuido la inseguridad juridica que ofrecen algunos sectores de la television
carentes de regulaciéon expresa. Y es que ¢l TCFA no ha dudado en impo-
ner al legislador de la televisién un conjunto de condiciones y limites rela-
tivos al ejercicio del poder puiblico en materia de television, declarando en
numerosas ocasiones la incompatibilidad de las normas legales que esti-
maba contrarias a la Lev Fundamental de Bonn (en adelante, LFB). En de-
finitiva, el TCFA ha construido un cuerpo doctrinal que por su coherencia
se ha ido incorporando pausadamente a las decisiones de otros Tribunales
Constitucionales curopeos (1).

En lo que afecta a nuestro ordenamiento, a modo de ejemplo, tres cri-
terios asumidos por nuestro TC evidencian ese traslado de conceptos y ca-
tegorias a partir de la doctrina del TCFA. El primero, méas conocido, se en-
cuentra en la dimension institucional y objetiva de la libertad de expresion
en la television, lo que ha conducido a descubrir en el contenido del articu-
lo 20.1.a) y d) de nuestra Constitucién la presencia de una garantia institu-
cional cn cl proceso de formacion de la opinién publica libre vy pluralis-
ta (2). E] segundo punto conmin pucde verse al reproducir nuestro TC el
argumento de la falta de exigencia constitucional del derecho a crear tele-
visiones privadas, aunqgue esta afirmacion ha sido matizada en relacion
con la television local por cable (3). En tercer lugar, otra idea guc denota

(1) Un comentario a la jurisprudencia sobre television de los Tribunales Constitucio-
nales aleman, francdés e italiano, en Martin SCHELLENBERG, «Pluralismus: Zu cinem me-
dienrechilichen Leitmotiv in Deutschland, Frankreich und Italien», Archiv des éffentlichen
Rechts, tomo 119, 1995, pigs. 427-449.

(2) La garantia institucional de la opinién publica libre se reconoce por primera vez
en la STC 6/1981, de 6 de marzo. Luego se reitera en la STC 12/1982, de 31 de marzo, en el
FJ 5. «El articulo 20.1 CE contiene una garantia institucional constituida por la forma-
cion de la opinién pablica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo politico. que ¢s
un valor fundamental ¥ un requisito del funcionamiento del Estado democratico. Estos
principios se basan e¢n la prescervacion de la comunicacion pablica, porque tanto se viola la
comunicacién libre al ponerle obstaculos desde el poder como al ponerle obstaculos desde
los propios medios de difusion, va que la preservacion de la comunicacién publica libre,
sin la cual no hay sociedad libre. ni soberania popular, no sélo exige la garantia del dere-
cho de todos los ciudadanos a la expresion del pensamiento y a la informacién, sino que
requiere también la preservacién de un determinado modo de producirse de los medios de
comunicacion social.» Posteriormente, en SSTC 74/1982, de 7 de diciembre; 206/1990, de
17 de diciembre; 127/1994, de 5 de mayo.

(3) Este plantecamiento en la STC 12/1982, de 31 de marzo: «La “tclevision privada”
no estd necesariamente impuesta por ¢l articulo 20 CE. Su implantacion no es una exigen-
cia juridico-constitucional, sino una decision politica que puede adoptarse, por la via de
una Ley organica cn la medida en que afecta al desarrollo de alguno de los derechos cons-
titucionalizados en el articulo 20 (art. 81 CE) v siempre que, al organizarla, se respeten los
principios de libertad, igualdad y pluralismo, como valores fundamentales del Estado, de
acuerdo con el articulo 1 CE, sca como resultantes de las relaciones del conjunto, sea
como factores operantes dentro de cada uno de los establecimientos que actiien en el me-
dio» (FJ 3."). Posteriormente, la STC 20671990, de 17 de diciembre, advierte de la evolu-
cion hacia una regulaciéon mas flexible en la jurisprudencia constitucional comparada v
senala que «los cambios en los condicionamientos técnicos (que no se limitan sélo al am-
bito de frecuencias sino tambicn a las necesidades y costes de infraestructura para este
tipo de medios) v también en los valores sociales, pueden suponer una revision de la justi-
ficacion de los limites que supone la publicatio, tanto en lo que sc refiere a la constitucio-
nalidad de un monopolio piblico en la gestion televisiva, como a los limites que establez-
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la influencia del TCFA se percibe en la tesis de nuestro TC de que las per-
sonas juridico-publicas pueden ser titularcs de derechos fundamentales,
rompiendo la regla general contraria, en el caso determinado de que desa-
rrollen la libertad de expresién reconocida en el articulo 20.1 CE (4).

Tenida en cuenta la doctrina constitucional y descendiendo a un nivel in-
ferior, nos acercaremos al significado del pluralismo desde el punto de vista
del Convenio de Television de 1987 que establece el sistema dual, cuyos ca-
racteres no parecen del todo definidos. Este Convenio ordena las bases para
la ordenacion de las televisiones publicas y privadas a nivel federal y preten-
de introducir un nuevo sistema adaptado a las necesidades cconémicas que,
cada vez mas, pesan en el contenido del Derecho audiovisual. La cuestion
sera plantearse cémo el Convenio de la Television dual articula ¢l pluralismo
v qué diferencias establece entre las televisiones ptiblicas y privadas,

Establecido el objetivo de este trabajo, convicne realizar una adverten-
cia que nos puede ser util para encontrar sentido a este dltimo, v es reco-
nocer la cautela con que debe abordarse el estudio del Derecho compara-
do, pues no cabe trasladar simplemente la solucién de un pafs a otro olvi-
dando el engarce de las instituciones propias del Derecho publico con el
contexto histérico, politico, social y econémico en el que surgen. Pero tam-
bién, como ensena GARCIA DE ENTERRIA, el estudio del Derecho comparado
puede servir para romper «circulos de irracionalidad» en el planteamiento
de cuestiones comunes (3).

can la regulacién de una gestion privada del servicio que el legislador esta obligado a reali-
zar respetando los principios de libertad, igualdad y pluralismo» (FJ 3.9). Pero el punto de
inflexién es fijado por la STC 31/1994, de 31 de enero, que reconoce ¢l derccho a crear una
tclevision privada local por cable de caracter provisional mientras no exista una regula-
cién legal especifica en esta materia. Sentencia a la que siguen otras con idéntica doctrina
(SSTC 47, 98, 240, 281 y 304 de 1994, 12/1995 v 47/1996). '

(4) Asi, la Sentencia del Tribunal Constitucional 64/1988, de 12 de abril, reconoce
que las personas juridico-puiblicas pueden ser titulares de los derechos reconocidos en el
articulo 20 CE en el FJ 1. «A la misma conclusién puede llegarse en lo que concierne a
las personas juridicas de Derecho publico. siempre que recaben para si mismas ambitos
de libertad, de los que deben disfrutar sus micmbros, o la generalidad de los ciudadanos,
como pucde ocurrir singularmente respecto de los derechos reconocidos en el articulo 20
cuando los ¢jercitan corporaciones de Derecho pablico.» En contra de esta opinién se pro-
nuncian los votos particulares de los Magistrados DiEz-P1cazo, TRUYOL SERRA ¥ RODRIGUEZ-
PIREIRO, que consideran imposible que el Estado o la Administracién se considere titular
de derechos fundamentales. En nuestra doctrina, L. MARTIN-RETORTILLO, «Organismos Au-
ténomos v derechos fundamentales», en Administracion Instrumental. Libro Homenaje al
Profesor CLAVERO AREvaLO, vol. I, pags. 109 y ss.; del mismo autor, «Eficacia y garantia de
los derechos fundamentales», en Estudios sobre la Constitucion espariola de 1978. Libro
Homenaje al Profesor Garcls pE ENTERRIA, vol. 11, Civitas, 1991, pags. 622 v ss.; J. M. Diaz
Lewia, ¢Tienen derechos fundamentales las personas juridico-publicas?, nam. 120 dc esta
REVISTA, 1988, pags. 102 y ss.; 1. LASAGABASTER HERRARTE, «Dercchos fundamentales y per-
sonas juridicas de Derecho publico». en Esrudios sobre la Constitucion espasiola de 1978.
Libro Homenaje al Profesor Garcia pE ExTERRIA, vol. 11, Civitas, 1991, pags. 661 v ss.; F. J.
Lopez-JUuRADO, La doctrina del Tribunal Constitucional Fedeval alemidn sobre los derechos
fundameruales de las personas juridico-publicas: su influencia sobre nuestra jurisprudencia
constitucional, nim. 123 de esta REVISTA, 1991, pags. 557 v ss.

(3) Vid. E. Garcia bt ENTERRIA, «Prologo» en 1. J. LaviLLa RUBIRA, La participacién pu-
blica en el procedimiento de elaboracion de los reglamentos en los Estados Unidos de Améri-
ca, Civitas/lUCM, 1991, pags. 17-23.
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La importancia de conocer el Derecho aleman en esta materia, como
en muchas otras, resulta plenamente justificada, sin necesidad de caer en
una especial admiracion que elimine la actitud critica y responsable que
ha de oricntar al jurista como cientifico. No obstante, en lo que interesa,
seftalamos dos razones para ocuparnos de nucvo sobre el Derecho aleman
televisivo. Primera, este ordenamiento muestra un grado de madurez rele-
vante en comparacion con los ordenamientos curopeos, si se nos permite
hablar en estos términos (6). Y segunda, porque resulta eficaz acudir a la
fuente donde surge el pluralismo interno como mecanismo para responder
a una nccesidad que entonces no podia solucionarse de forma externa por
motivos objetivos (escasez de frecuencias radiocléctricas, exigencia de un
alto coste financiero para ¢! funcionamiento de las televisiones, existencia
de obstaculos técnicos y carencia de tecnologia adecuada). Situacién que
ha sido profundamente alterada por la mejora en las condiciones técnicas
y el cambio cn los valores sociales (mayor flexibilidad en los limites para la
creacion de televisiones, lo que se traduce en una participacion de los ciu-
dadanos y grupos sociales mas efectiva en este ambito), que permiten ha-
blar de una televisién que nada tiene que ver con la forma en gue se dio a
conocer.

La relevancia del Derecho de la television se comprueba, de otra parte,
por la doctrina alemana gue se ha dedicado a este Gltimo con numerosas
publicaciones de gran riqueza en sus planteamientos (7). Al mismo tiem-
po, ¢s justo agradecer las aportaciones en este sentido por autores de nucs-

(6) Un comentario al Derecho comparado, en J. J. GoNzALEZ EXCINAR (ed.), La televi-
sion publica en la Unicn Europea, McGraw-Hill, Madrid, 1996, de los siguientes autores:
P. MaLANCZUK, «Derecho comunitario y television», pags. 1-26; T. GisBons, «La television
publica en el Reino Unido», pags. 27 y ss.; W. HOFFMANN-RIEM vy W. SchULz, «La television
publica en Alemania», pags. 39 v ss.; J. MORANGE, «La televisién publica en Francia», pags.
129 v ss.; A. Pack. «La television pablica en Esparia», pags. 153 y ss.; J. J. GoxzALEZ ENcI.
NAR, «La television publica en Espanan, pags. 187 v ss.

(7) La bibliografia alemana sobre television es abundante. Pueden destacarse los si-
guicntes trabajos: M. BULLINGER, Kommunikationsfreiheit im Struktunvandel der Telekoni-
munikation, 1980; «Freiheit von Presse, Rundfunk und Film», en Handbuch des Staats-
rechts, ISENSEE/KIRCHHOF (coordinadores), Heidelberg, [989, vol. VI, pags. 667-738; «Rund-
tunkordnung im Bundesstaat und in der curopiischen Gemeinschaft -aktualle rechiliche
Probleme», Archiv ftir Press, 1985; «Das Verhiltnis von deutschen und europiischen
Rundfunkrechts, en Venvaltungsblitier frir Baden-Wiirttemberg, 1989; R. HErz0G, «El ar-
ticulo 5 de la Ley Fundamental de Bonn», en DCRIG, HERZOG y ScHOLZ, Kommentar zum
Grundgesetz, Minchen, 1983; H. H. KLeIN, Die Rundfunkfreiheit, Miinchen, 1978; F. Os.
SENBUHL, Rundfunk 2wischen Staat und Gesellschaft, Schriltenreihe des Instituts fiir Rund-
funkrecht an der Universitiat zu Koln, Band 17, Minchen, 19735 W. HOFFMANN-RIEM, « Mas-
senmedicn», en E. BEnpA, W, MatHorir, H. J. VoGrL vy K. Hesse, Handbuch des Verfas-
sungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Berlin, 1984, pags. 389-469; también de este
autor, Rundfunkfreiheit durch Rundfunkorganisation. Frankfurt, 1979; Ginter HERMANN,
Rundfunkrechi. Fernsehen wnd Horfunk mit Neuen Medien. C. H. Beck’sche Verlagsbuch-
handlung. Miinchen, 1994. De otra parte, puede verse el articulo de W. HOFFMANN-RIEM v
W. ScHuLZ, «La televisién publica en Alemania», en la obra colectiva, dirigida por J. J.
GONZALEZ ENCINAR, La television publica en la Union Europea, McGraw-Hill, Madrid, 1996,
pags. 59 ¥ ss.; R. ARNOLD, «La jurisprudencia del Tribunal Constitucional Aleman sobre los
servicios de difusion». en la obra colectiva, coordinada por J. CREMaDES, Derecho de las te-
lecomunicaciories, Prélogo de E. Garcia bE ENTERRIA, La Leyv-Actualidad ¥ M.” Fomento.
Madrid, 1997, pags. 1277-1288.
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tro pafs que han sabido exponer el Derecho aleman con todo acierto (8),
asi como el Derecho francés y norteamericano (9).

Queda, por tanto, fuera de nuestro alcance la valoracién de las técnicas
juridicas utilizadas en nuestro ordenamiento, de origen francés, como son
la declaracién de la televisién como servicio piiblico esencial, el dominio
publico radioeléctrico, la exigencia de concesiones de dominio publico y
de scrvicio publico, etc. (10), asi como otras cuestiones relativas al sector
audiovisual que cstan siendo objeto de revision especialmente a nivel de 1a
Union Europea. En este sentido, la Unién Europea continda avanzando en
el proposito de crear un mercado comun de la television basado en una
competencia de las televisiones publicas y privadas regulada por su orde-
namiento (11). Particular trascendencia ha tenido la transposicién de la
Directiva 89/552/CEE del Consejo, de 3 de octubre de 1989, relativa a la
coordinacion de determinadas actividades de radiodifusion televisiva (12),

(8) La doctrina espaiola que se ha ocupado del Derecho aleman de la television es
también abundante y se ha iniciado comentando la jurisprudencia del Tribunal Constitu-
cional Federal aleman. Entre otros, puede citarse a F. Saivz MoRENO, La regulacion legal de
la television privada en la jurisprudencia constitucional, «Revista Espanola de Derecho
Constitucional», nim. 2, 1981, pdgs. 159-214. Pero también en una perspectiva mas gene-
ral se explican los fundamentos legales del sistema: vid. J. ESTEVE PARDO, Réginen juridico-
administrativo de la television. INAP, Madrid, 1984, pags. 50-36; del mismo autor, Senvicio
puiblico de television y garantia de la institucion de la opinion publica libre, nim. 113 de esta
REVISTA, 1990, pags. 185-210: J. C. LAGUNA DE Paz, El régimen juridico de la television priva-
da, Marcial Pons, 1994, pags. 46-66; S. MU0z MACHADO. Senvicio publico y mercado. 111, La
television, Civitas, Madrid, 1998, pags. 90-101. En ¢l ambito del Derecho Constitucional,
destacan las aportaciones sobre esta materia, entre otros. de M. SAAvEDRA LOPEZ, La regula-
cién juridica de la radiodifusion privada en la Republica Federal Alerana: Hacia un sistema
de pluralismo externo, «Documentacién Administrativa»s, nam. 203, 1985, y del mismo au-
tor, La libertad de expresion en el Estado social v democridtico de Derecho, Ariel. Barcelona,
1937: F. J. Bastipa FREDOO, La libertad de antena: el articulo 20 CE v el derecho a crear tele-
vision, Ariel, Barcelona, 1990, pags. 255-264.

(9) Este ordenamicnto [ue objeto de atencion tempranamente por T. QUADRA
SALCEDO, El servicio publico de television, Prélogo de J. L. ViLLar Pavast, JEA, Madrid,
1976, pags. 81-93. Una exposicién actual ¥ completa sobre este Derecho en relacion con el
cable vy las telecomunicaciones se encuentra en M. CaLvo CHARRO, La televisidn por cable,
Prologo de L. PAREJO ALFONSO, Marcial Pons, 1997, pags. 35 v ss.

(10) C. CuINCHILLA MARIN, La radiotelevision como servicio publico esencial, Prologo
de E. Garcia bE ENTERRIA, Tecnos, Madrid, 1988; de esta misma autora, «El servicio pabli-
€o. Juna amenaza o una garantia para los derechos fundamentales? Retlexiones sobre el
caso de la televisionn, en Estudios sobre la Constitucion espaiiola. Homneraje a GaRc/a vE
Exterria, vol. 11, Civitas, 1991, pags. 943-972; G. AriNO ORTIZ, Infornie sobre el Proyecto de
Ley de Television Privada, Madrid, 1938.

"(11) A pesar de los altos propésitos. el final parece todavia lejano pues son cscasas
las normas comunitarias derivadas que han visto la luz, exceptuando la conocida Directiva
89/532/CEE, de 3 dc octubre de 1989, de la Televisién sin Fronteras. Esta Directiva fue in-
corporada a nuestro ordenamiento mediante la Ley 25/1994, de 12 de julio. De otra parte,
esta Directiva ha sido modificada por la Directiva 97/36/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 30 de junio de 1997 («DOCE» L nim. 202/60, de 30 de julio de 1997), que con-
tintia en ¢! camino marcado por la norma anterior v se limita a modificar algunos precep-
tos de la normativa anterior.

(12} Sobre la Directiva comunitaria puede verse M. BULLINGER, Publicidad y progra-
macion relevisivas en el nuevo ordenaniento europeo de television. «Revista Espanola de
Derecho Constitucional», nim. 30, 1990, pags. 27-39; del mismo autor v de forma mas
completa, «Werbung und Quotenregelung zwischen nationalem und europiischem Rund-
funkrechts, en Rundfurnkordnung fiir Europa - Chancen und Risiken, Schriftenreihe des
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que impone algunas obligaciones en el contenido de las televisiones publi-
cas y privadas. Estas prescripciones, junto a los preceptos de los Tratados
comunitarios directamente aplicables, estan incidiendo con notable cfica-
cia en todos los ordenamientos de los Estados miembros. Tendencia que
cs especialmente visible en materia de normas sobre la competencia, sien-
do el Tribunal de Justicia de Luxemburgo cada vez mas riguroso en las cxi-
gencias del articulo 90 del Tratado (13).

Al mismo ticmpo, la Unién Europea ha adoptado medidas para garan-
tizar la proteccion del pluralismo de la television v evitar las concentracio-
nes que pongan en peligro esta altima finalidad. Por este motivo fue publi-
cado por la Comision un Libro Verde sobre ¢l pluralismo y concentracion
de los medios de comunicacién en el mercado interior (Valoracién de la
ncecesidad de una accién comunitaria), de 23 de diciembre de 1992 (14),
para impulsar un debate sobre la necesidad de una intervencién comunita-
ria, pero tras varios anos de consulta a los agentes no sc ha conseguido
aprobar una pretendida Directiva sobre esta materia (153).

Al margen de este proceso de Derecho comunitario, y teniendo en
cuenta el Derecho alemadn, resulta imprescindible conocer brevemente ¢!
reparto de competencias entre la Federacién y los Estados federados para
abordar luego el tema del pluralismo desde el punto de vista de la jurispru-
dencia constitucional y del legislador a nivel federal. De este modo se pue-
de descubrir hasta qué punto ¢l pluralismo justifica un sistema basado en
una organizacion y una actividad sometidas al Derecho publico como son
las televisiones de este cardcter.

Instituts Far Rundfunkrecht an der Universitit zu Koln, 1990, pags. 83-100. En nuestra
doctrina, C. Gay Fuextis, La trelevision ante el Derecho internacional y comunitario, ProYo-
go de T. bk LA QUADRA SALCEDO. Madrid, 1994, pags. 207-242; S. MuR0oz MACHADO, Lo puibli-
co v lo privado en el mercado europeo de la relevision. Cuadernos de Estudios Europeos. Ci-
vitas, 1993; del mismo autor, Senvicio piiblico v mercado. 111. La relevision, Civitas, Madrid,
1998, pags. 225-250.

(13) A, ImExEz-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Servicio publico, interés general, mo-
nopolio: recientes aportes del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (1993-1994),
«Revista Espanola de Derecho Administrativos. pags. 389 y ss.

(14)  Documentos COM (92) 480 [inal.

(153) El Parlamento Europeo se pronuncié en favor de la elaboracién de una directiva v
de la creacion de un comité independiente, mediante la Resolucién de 20 de encro de 1994,
sesion del dia 20 de enero de 1994 («DOCE» € nim. 44, de 14 de febrero de 1994, pag. 177).
Por su parte, la Comisién ha recogido las consultas realizadas ¢n un documento [Comunica-
cién de la Comision relativa a la posible evolucién de las consultas sobre el pluralismo y con-
centracion de los medios de comunicacion en el mercado interior (Valoracién de la necesi-
dad de una accidon comunitaria), de 3 de octubre de 1994, Documentos COM (94), 333 (inal]
y concluye que los Estados miembros se¢ mantienen mis bicn a la espera y prefieren la no in-
tervencién comunitaria en esta materia. Mas adelante, la Resolucion del Parlamento Euro-
peo de 17 de septiembre de 1996 (Resolucion del Parlamento Europeo sobre ¢l respeto de los
derechos humanos en la Unidn Europea, « DOCE» serie C de 28 octubre de 1996, pags. 36 v
ss.) considera «inaceptable el establecimiento o mantenimiento de oligopolios de informa-
cién publicos o privados» (punto 63) v «subraya ¢l derecho de los individuos al acceso a di-
versas fuentes independientes de informacions; por este motivo, pide a la Comisién que pre-
sente a la mayor brevedad posible la Directiva sobre la concentracion de los medios de co-
nunicacion (punto 65). Sin embargo, a pesar de las constantes peticiones del Parlamento
Europeo favorables a una Directiva sobre el control de los medios de comunicacion, la Co-
misién no ha iniciado el procedimiento de claboracion de la misma hasta el momento.
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II. LA DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS ENTRE LA FEDERACION Y LOS ESTADOS
FEDERADOS Y LA TENDENCIA A LA UNITARIZACION EN MATERIA DE TELEVISION

Entrando a considerar los caracteres generales del ordenamiento ale-
man, centramos nuestra atencién en la distribucién de competencias relati-
vas a la television entre los Estados federados v la Federacion, que resulta un
dalo primordial para ¢l desarrollo de este Derccho. El reparto de competen-
cias viene configurado en la Ley Fundamental de Bonn conforme a dos cri-
terios. Primero, la competencia sobre la ordenacién de la televisién no se
atribuye a la Federacion, sino a los Estados federados, toda vez que el articu-
lo 70.1 LFB otorga expresamente a los Estados federados el «derecho a legis-
lar en la medida en que la presente Ley Fundamental no confiera potestades
legislativas a la Federacion», y la televisién no sc recoge entre las materias
de «derecho exclusivo» de la Federacién (art. 73 LFB) ni tampoco entre las
materias de «legislacion concurrente» (art. 74 LFB). Segundo, cada Estado
federado puede establecer la programacion y la organizacién de las televisio-
nes con independencia del Gobierno federal. De este modo, el hecho de que
cada Estado federado tenga competencia propia e independiente ha permiti-
do una diversidad de leyes en su contenido, entendiendo los principios v
normas constitucionales, entre ellos ¢l pluralismo, de una forma peculiar.

La razén de este reparto constitucional sc encuentra también en las es-
peciales circunstancias histéricas que preceden a la aprobacién de la Ley
Fundamental de Bonn (16). Como apunta BULLINGER (17), las polencias
aliadas tras la Segunda Guerra Mundial pretendian privar al Gobierno fe-
deral del control de la televisién adoptando una medida preventiva que im-
pidiera en el futuro la posibilidad de utilizar ésta como medio de propa-
ganda estatal. Este objetivo se llevé a la practica imponiendo los criterios
mencionados que recoge la Ley Fundamental de Bonn.

A partir de las normas que determinan la distribucién de competencias
entre la Federacién y los Estados y respetando las exigencias derivadas del
articulo 5 LFB, como vercmos posteriormente, se asientan las disposicio-
nes juridicas pertenecientes a cada Estado federado (Landesrecht) y a la
Federacion (Bundesrecht) (18), de suerte que la normativa aplicable corres-
ponde principalmente al primero (19).

(16) Sobre los comienzos del régimen de la television y radiodifusién en Alemania, B. L.
WintRIED, «Rundfunkpolitik in der Weimarer Republik», en Hans BauscH, Rundfunk in Dewtsch-
land. tomo 1. 1980; citado en M. BULLINGER, «Freiheit von Presse, Rundfunk und Film», en Hand-
buch des Staatsrechts, 1SENSEE/KIRCHHOF (coordinadores), Heidelberg, 1989, vol. VI, pag. 698.

(17) M. BULLINGER. «Freiheit von Presse, Rundfunk und Film», en Handbuch des
Staarsrechts, ISENSEE/KIRCHHOF {(coordinadores), Heidelberg, 1989, vol. VI, pags. 698-699.

(18) En la practica, cada Estado federado ha dictado al menos una ley sobre cl orga-
nismo pablico de television y a veces otras leyes que regulan los medios de comunicacién
social. A nivel de la Federacion, respetando la Sentencia del TCFA de 28 de febrero de
1961 (BVerfGE 12, 203, pags. 241 y ss.), s¢ aprobd la Ley sobre ¢l establecimiento de las
televisiones de alcance federal, de 29 de noviembre de 1960, modificada por la Ley de 30
de abril de 1990. De cste modo, las instituciones de television del Bund (Dewtsche Welle,
Dewutschland Rundfunk) fueron creadas bajo la competencia federal relativa a los asuntos
extranjeros v a las materias que afectan a toda Alemania (art. 73.1 LFB).

(19) Ln panorama de las televisiones publicas y privadas en Alemania puede verse en

495



ANTONIO MARTI DEIL MORAL

Este sistema de distribucion de competencias difiere sustancialmente
del que establece nuestra Constitucién, basado en el articulo 149.1.27 CE,
segtin el cual el Estado ticne competencia exclusiva sobre la legislacion ba-
sica en materia de medios de comunicacién social, sin perjuicio de la legis-
lacién autondémica de desarrollo. En este ambito se plantea si las Comuni-
dades Auténomas pueden o no crear sus propias televisiones (20), v la le-
gislacién que se pretende actualmente (21) apunta una solucién en sentido
positivo.

Por otro lado, dentro del Derecho aleman los Convenios estatales apro-
bados por los Estados federados, que regulan distintas materias televisivas
desde hace ticmpo (22), adquicren mavor notoricdad, y en este ambito tie-
nc especial relevancia ¢l Convenio estatal sobre la nueva ordenacion de la
radiodifusién (Staatsvertrag zur Neuordnung des Rundfunkwesens), de 1-3
de abril de 1987, modificado posteriormente en aspectos puntuales (23).
Con esta norma, el ordenamiento aleman se¢ dota de una nueva ordena-
cién, pero ha ido acompanado de problemas y dificultades de diferente sig-
no que revelan la necesidad de encontrar el razonable equilibrio entre las
televisiones pablicas y privadas. Sobre el contenido del Convenio y su tra-
tamicnto del pluralismo informativo volveremos mas adelante.

Cabe afirmar que los problemas vy vicisitudes que plantea la television
en las relaciones entre la Federacién y los Estados federados no evolucio-
nan de forma distinta a los que pertenecen al ambito del tederalismo en
otras materias, y de esta suerte puede comprobarse también la tendencia a
la unitarizacion, que es una de las caracteristicas mas acusadas del federa-
lismo aleman (24). Circunstancia que intensifica la coexistencia del federa-

G. HeERMANN, Rundfunkrecht. fFernsehen und Hérfunk mit Neuen Medien, C. H. Beck'sche,
Miinchen, 1994,

{20) Vid. E. GOMEZ-REINO ¥ CARNOTA, «La distribucion de competencias entre el Esta-
do v las Comunidades Autonémas en materia de medios de comunicacion social», en Es-
tudios sobre la Constitucion espadiola. Homenaje a GARCIa DE ENTERRIA, vol. 111, Civitas, Ma-
drid, 1991, pags. 3519-3542. Recientemente, G. FERNANDEZ FARRERES, El paisaje televisivo
en Esparia. Caracteristicas e insuficiencias del ordenamicnto de la television, Aranzadi Edi-
torial, 1997, pags. 41 v ss., ha estudiado las competencias de las Comunidades Auténomas
en materia de television y la cuestién de las televisiones autonémicas propias o en régimen
de concesion.

(21) En este sentido, vid. el Proyecto de Ley reguladora del servicio publico de televi-
sién autondémica, presentado por ¢l Gobierno v publicado en ¢l «Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Congreso de los Diputados» (Serie A, nam. 98-1, de 30 de diciembre de 1997).

(22) Algunos dc estos Convenios estatales firmados por todos los Linder (Staats-
vertrage aller Linder) son los que crean la ARD (el Acuerdo sobre la coordinacion del pri-
mer programa de televisién, de 17 de abril de 1939) y la ZDF (Convenio estatal sobre el es-
tablecimicento de la institucion de Derecho publico Zweites Deutsches Fernsehen, de 6 de
junio de 1961). Otros se refieren a la financiacion de las televisiones: ¢l Convenio estatal
sobre el equilibrio financiero entre las instituciones de television, de 20 de septiembre de
1973; Convenio estatal sobre la regulacion de las tasas de television, de 5 de diciembre de
1974, v ¢l Convenio estatal sobre el aumento de las tasas de television y la modificacion
del Convenio estatal sobre el equilibrio financiero de las instituciones de televisién, de
7-14 de noviembre de 1983.

(23) Un texto de este Convenio en la recopilacion Rundfunkrecht, Introduccion de
H. P. Hituig. C. H. Beck’sche, Miinchen, 1990, pags. 3 v ss. El texto ha sido modificado,
entre otras ocasiones, en 1990 v 1992,

(24) Sobre estas cuestiones en general, K. HESSE, Grund:ziige des Verfassungsrechts
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lismo de ejecucion y el federalismo cooperativo, y hace que «las relaciones
de funcionamiento entre el Bund y los Lander sc ordenen en una densa vy
complicada malla de conexiones» (25).

Asi pues, en la década de los cincuenta, tras la definicion del marco
constitucional y la aprobacion de las correspondientes normas legales, las
televisiones publicas comienzan a funcionar bajo la forma de entes publi-
cos —Anstalten (26)— dotados de autonomia en la programacion: la «Co-
munidad de Trabajo de las Instituciones de Radiotelevision de Alemania»
(ARD) vy, posteriormente, la Zweites Deutsches Fernsehen (ZDF). Estas pri-
meras televisiones fueron el modelo para otras establecidas en el dambito
de cada Estado {ederado siguiendo pautas semejantes, por lo que no resul-
ta dificil esbozar las lineas de este tipo de televisiones publicas.

La misién de las televisiones publicas se concreta cn cada Ley de crea-
cién y no es otra que garantizar el pluralismo de las opiniones y corrientes
ideolégicas, politicas, cientificas y artisticas que existan en la sociedad.
Este sistema del pluralismo interno sc articula basicamente en dos para-
metros: primero, el derecho de los grupos sociales significativos en cada
zona de emisién de televisién para acceder a la programacion, y segundo,
la prohibicién de que la programacion esté influenciada predominante-
mente por un determinado partido politico, grupo de intereses, religion o
idcologia. En cuanto a su organizacion, las televisiones publicas se estruc-
turan en un Conscjo de Radiotelevision, un Consejo de Administraciéon v el
Intendente, sin perjuicio de que algunas de ellas muestren singularidades v
se aparten del esquema general (27).

der Bundesrepublik Deutschland. 20." ed. 1995, pags. 96- 118. Este autor habla de una uni-
tarizacion objetiva (pag. 99). En nuestra doctrina. A. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBOR.
N0z, Las relaciones de funcionamiento enire el poder central ¥ los entes territoriales (supervi-
sion, solidaridad, coordinacion), Prologo de E. Garcia DE ENTERRIA, IEAL, Madrid, 1985,
wrata las relaciones de funcionamiento en el federalismo aleman (pags. 35 v ss.) v el marco
de relaciones entre ¢l Bund y los Linder (pags. 49 y ss.). También cste autor explica la idea
de Unitarisierung: «Lo que la sociedad de la posguerra ha forzado es. simplemente, pero
con cnergia. una generalizacion de la cooperacién, hasta el punto de convertirse hoy en el
rasgo que explica la realidad federal alemana actual. Cifdmonos ahora a seialar que aqué-
lla ticne un elemento de centralizacién, en el sentido de que requiere una mayor interven-
cion del Bund en las esferas administrativas... Jo cual ha exigido, como correctivo, un in-
cremento de la participacién de los Linder en la vida del Bund y, en particular, en la for-
mulacion de tales clementos centrales de Unitarisierung: nuevas exigencias, siempre
dificiles y delicadas, del equilibrio federal» (pags. 46-47).

(25)  A. JimENEZ-BLANCO CARRILLO DE ALBORNOZ, Las relaciones de funcionaniento entre
el poder central x los enles territoriales (supervision, solidaridad, coordinacién), Madrid,
1985, pag. 47.

(26) Estc tipo de entes institucionales (Anstalt) fue definido por Otto Maver como
«un conjunto de medios, matcriales v personales, que puestos a disposicién de un ente de
la Administracion publica, se establecen para servir a un fin puablico particular y perma-
nente» [O. MAYER, Venvaltungsrecht, tomo 11, pags. 268, 331; citado por Harmut MAURER,
Allgemeines Venvaltungsrecht (Grundrisse des Rechts), 8. ed., C. H. Beck, Munchen, 1992,
pag. 533). Sobre la distincién entre las instituciones y corporaciones, vid. E. Garcfa bE EN-
TERRIA v T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, 1, 8. ed., 1997,
pags. 372 v ss.

(27) El Conscjo de Radiotelevisién es el 6rgano que representa a los intereses de la
comunidad en materia radiotelevisiva. Pertenecen a éste entre 11 y 66 miembros, que ac-
tian en delegacién de los grupos sociales mas relevantes o son elegidos por los Parlamen-
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Por otra parte, las televisiones privadas aparecen en la década de los
ochenta debido a la aprobacion de las normas legales necesarias en algu-
nos Estados federados, sobre las que ha recaido la jurisprudencia del
TCFA dando lugar a una doctrina original que somete al legislador a exi-
gencias concretas derivadas del articulo 5 de la LFB y delimitando la fun-
cién puablica atribuida a las televisiones publicas.

III. LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL FEDERAL ALEMAN
SOBRE LA LIBERTAD DE TELEVISION

La jurisprudencia del TCFA ha partido de la consideracion que efectaa
la LFB de garantizar las libertades de expresion, informacién y difusién en
su articulo 5 (28). Este precepto consagra un derecho fundamental de co-
municaciéon de amplia extension y protege la manifestacion y la difusion
de opiniones, asi como las actividades de la persona que realiza la comuni-
cacion (29). Las libertades relativas a los medios de difusién se delimitan
con arreglo a la forma de difusion, sin afectar al contenido de las informa-

tos de los Estados federados (por ejemplo, las iglesias. las universidades, sindicatos, unio-
nes de empresarios, agrupaciones comunitarias, partidos politicos, organizaciones artisti-
cas y culturales). El Conscjo de Radiotelevisiéon ticne como misién en general controlar ¢l
respeto de los principios legales relativos a la programacién, clegir al Intendente, asesorar
en general sobre las cuestiones de la programacién, asi como fijar o aprobar ¢l presupucs-
to anual v el balance anual. Los miembros del Conscjo de Radiotelevisién, asi como los
miecmbros del Consejo de Administracion, desempeian sus funciones a titulo honorifico.

El Consejo de Administracién es un 6rgano de control méas amplio, esta integrado en-
tre 7 y 9 miembros, que son elegidos total o parcialmente por el Consejo de Radiotelevi-
sion. Se le encomienda la funcién de supervisar la direccién del Intendente desde un pun-
to de vista econémico. El Intendente tiene que contar con la aprobacion del Consejo de
Administracién para celebrar determinados contratos por su importancia (por cjemplo,
los de cuantia superior a una determinada cantidad v otros relativos a la contratacién de
directores, constitucion de garantias y de préstamos).

El 6rgano cjecutivo, ¢l Intendente en la mayoria de las Leyes, dirige y representa a la
radiotelevisiéon puablica ¥ es responsable de la programacién y del funcionamiento global
de la radiotelevision piblica. Vid. H. P. HitLis, «Einfihrung», en Rundfunkrecht, 1990,
pégs. XII-XIV.

(28) Elarticulo S de la Ley Fundamental de Bonn dice asi:

«1. Todos tiencn el derecho de expresar v difundir libremente su
opinién por medio de la palabra, por escrito y por la imagen, y de infor-
marse sin trabas en las fuentes accesibles a todos. Se garantizan la liber-
tad de prensa y la libertad de informacion a través de la television vy el
cine. Sc prohibe la censura.

2. Estos derechos no tendran mas limites que los preceptos de las
leyes generales, las disposiciones legales para la proteccion de los meno-
res v el derecho al honor personal.

3. Seran libres el arte y la ciencia, la investigacién v la ensefanza.
La libertad de ensefanza no exime, sin embargo, de la lealtad a la Cons-
titucion.»

(29) H. RipbER, «Mcinungsfreiheit», en NEUMANN/NIPPERDEY/SCHEUNER, Die Grun-

drechte, tomo 11, 1954, pag. 249; M. BULLINGER, Kommunikationsfreiheit int Strukiunvandel
der Telekommunikation, 1980. pag. 63.
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ciones, por lo que se distinguen las libertades de televisién, prensa y
cine (30), asegurando cada una de ellas un objeto especifico.

De otra parte, en cl Derecho aleman el concepto de televisién ha sido
determinado en sentido amplio como la difusién de informaciones a una
multitud indeterminada de personas por medio de ondas electromagnéti-
cas sin hilo o unidas por un cable (31), comprendiendo tanto la televisién
convencional como los servicios proximos a la televisiéon (rundfunkédhmnli-
chen Dienste, servicios de cnlace telefénico o teletexto) que proporcionan
informaciones a los que soliciten un acceso aislado (32). Por cste motivo,
el TCFA no ticne reparo en aplicar la libertad del articulo 5.1 LFB a los ser-
vicios de acceso individual (Abruf- und Zugriffdienste) cuando se trata de
situaciones parecidas a los servicios de television tradicionales (33). He-
chas estas adveriencias, pasamos a estudiar la doctrina constitucional so-
bre nucstro tema.

1. Las principales decisiones jurisprudenciales

Como primer paso para el desarrollo de esta cuestién, preferimos expo-
ner las Sentencias del TCFA que causaron cn su momento nuevos elemen-
tos y criterios para determinar el contenido de la libertad de expresiéon en
materia televisiva o, lo que es lo mismo, la libertad de television (Rund-
Junkfreiheit, expresion acunada en el ordenamiento aleman que garantiza
tanto la televisién como la radiodifusién sonora).

La primera Sentencia del TCFA, de 28 de febrero de 1961 (BVertGE 12,
205), tuvo que enjuiciar si s¢ podia establecer una empresa de televisién a
través de una habilitacion legal del Bund y el Tribunal determiné que fue
vulnerada la LFB por infraccion de los articulos 30 y 82. Sin embargo, esta
primera Sentencia ha sido clave para el desarrollo del articulo 5 LFB y de
su contenido scfialamos aqui cinco directrices, sobre las que luego volvere-
mos: 1) La television ha de ser independiente del Estado y los tnicos entes
competentes para su regulacién son los Lander. 2) La libertad de televisién
no contiene solamente un derecho subjetivo, también ofrece una libertad
institucional, pues la television es un medio y un factor en la formacion de

(30) Vid. M. LOFFLER, Presserecht, tomo I, 1983: R. HER70G, «El articulo 5 GG», en
MaUNZ/DURIG, Kommentar zum GG C. STARCK, «Articulo 5 GG», en MANGOLDT/KLEIN/STARCK,
Kommentare zum GG, tomo |; Konrad HESSE, Grundziige des Verfassungsrechts der Bundes-
republik Deutschiand, 1988, pags. 392 y ss.

(31) Vid. H. H. KLEIN, Die Rundfunkfreiheir, 1978, pag. 23; Peter LERCHE, Rundfunk-
monopol, 1970, pag. 21.

(32) La televisién se define como la dilusion de programas de toda clase de palabra,
sonido ¢ irnagen mediante la conversion eléctrica de vibraciones sin lineas, unidas o me-
diante un conductor. El concepto aleman de televisién comprende la televisién tradicio-
nal, la television por satélite v por cable, la televisién de abono (pay-tv), el videotexto, asi
como los servicios de acceso o llamada individual cuando las emisiones se destinan a la
comunidad v s¢ retransmiten por medio de una onda eléctrica. Vid. M. BULLINGER,
«Freiheit von Presse, Rundfunk, Film...», ob. cir., pag. 670.

(33) BVer[GE 74, 297 (pag. 350). Vid. ¢l comentario que realiza M. BULLINGER,
«Freiheit von Presse, Rundfunk, Film...», pigs. 669-670.
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la opinién publica. 3) Las emisoras de television que pueden funcionar son
escasas por las limitaciones de frecuencias radioeléctricas, a diferencia de
la prensa. 4) Por tanto, no se puede abandonar la televisién en manos del
Estado ni dejarla a disposicién de un determinado grupo social. Todos los
grupos socialces relevantes han de tener acceso a la televisién (Binnenplura-
lismus), lo que se garantiza cspecialmente a través de la estructura del or-
ganismo publico (Anstalt). También es admisible para cumplir esta fun-
cién una forma de personificacién sometida al Derecho privado. 5) La mi-
sion del legislador es garantizar a través de leves el pluralismo interno vy un
minimo dec equilibrio en los contenidos de objetividad y respeto reciproco.

Diez afos mas tarde, la Sentencia de 27 de julio de 1971 (BVerfGE 31,
314) declaré inconstitucional los preceptos de una Ley federal que clasifi-
caba la actividad vcalizada por las televisiones publicas como comercial a
cfectos del impuesto sobre el volumen de negocios. Esta Sentencia afirma
que las televisiones pablicas pueden ser titulares de derechos fundamenta-
les v que su actividad carece de una dimension comercial por estar someti-
das al Dercecho puablico.

En los inicios de los ochenta, la Sentencia de 16 de junio de 1981
(BVerfGE 57, 295) (34) estimé inconstitucional la Ley de Radiodifusion
Televisiva de Saarland, que introduce por primera vez la posibilidad de or-
ganizar una televisién privada, argumentando dos razonces: 1) El legislador
del Land debe adoptar una regulacion positiva garantizando que el plura-
lismo de las opiniones existentes tenga cxpresion en la radiodifusion de la
forma mas amplia y completa posible, de modo que la radiodifusién televi-
siva no se deje en manos del Estado ni de los grupos sociales dominantes.
2) El legislador pucde admitir la radiotelevision privada y goza de discre-
cionalidad para establecerla conlorme a una estructura de pluralismo in-
terno o externo. Pero en ¢l modelo de pluralismo externo las televisiones
privadas han de respetar determinados bienes constitucionales como son
los lfmites de la objetividad, veracidad, proteccién de la juventiud, etc. En
todo caso, no estan obligadas cada una de cllas a observar el principio del
equilibrio o proporcionalidad en la programacion que sc exige a las televi-
siones publicas. En definitiva, cl legislador debe establecer las normas co-
rrespondicntes previendo un control estatal limitado respecto a las televi-
siones privadas.

La Sentencia de 4 de noviembre de 1986 (BVcerfGE 73, 118) juzgé la
Ley de Radiotelevisién de Baja Sajonia (Niedersachsen), que regulaba
también la radiotelevision privada, y el Tribunal anade cuatro directrices:
1) En el sistema dual las televisiones privadas no pucden satisfacer la mi-
sién de una informacién amplia, porque estan condicionadas por la finan-
ciacion mediante publicidad y dependen de los indices de audiencia.
2) La misidn de las radiotelevisiones publicas ¢s ¢l servicio basico que ha
de cubrir determinadas areas territoriales conforme a la Ley aplicable. En

(34) Esta Sentencia fue comentada en F. SAINz MORENO, La regulacion legal de la tele-
vision privada en la jurisprudencia constitucional, «Revista Espanola de Derecho Constitu-
cionals, nam. 2, 1981, pags. 159-214.
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cuanto a la programacién, el servicio basico comprende la formacién de
las opiniones y de la voluntad politica, pero también la diversién, la comu-
nicacién cotidiana de la informacién y la difusién cultural. Este servicio
basico justifica la financiaciéon mediante tasas. 3) Es posible la autoriza-
cion a los emisores privados, una vez que cl servicio basico se cncuentre
garantizado por las televisiones publicas. La tclevision privada no puede
quedar completamente desrcgulada, pues hay que asegurar la libertad de
radiotelevision, pero ello no implica que sc deban imponer las mismas exi-
gencias que en la radiotelevision publica. El legislador debe regular un ni-
vel basico que proteja el pluralismo cn las opiniones y el Estado ha de
tomar medidas de precaucién para evitar el surgimiento de un poder de
opinién dominante en las televisiones privadas. 4) Una estructura de plu-
ralismo interno de la radiotelevisién privada es ciertamente adecuada para
asegurar ¢l pluralismo de las opinionces, pero no esta exigida constitucio-
nalmente. El control de [a televisién privada se puede atribuir a una insti-
tucién publica que sea independiente del Estado.

La quinta Sentencia del TCFA, de 24 de marzo de 1987 (BVerfGE 74,
297), enjuicia la Ley de Medios de Baden-Wiirttemberg, que prohibié a las
televisiones puablicas transitoriamente participar en la radiodifusién local
para favorecer a los empresarios privados. El Tribunal declaré este precep-
to inconstitucional por dos razones: 1) Aunque la televisién local no forma
parte del servicio basico, la radiotelevisién publica puede entrar en compe-
tencia con las empresas privadas. 2) La radiotelevisién pablica tiene dere-
cho a una financiacién adecuada, lo que no significa que tenga derecho a
unos concretos medios de financiacién.

La sexta Sentencia, de 5 de febrero de 1991 (BVerfGE 83, 238), declard
constitucionales la mayorfa de los preceptos impugnados de la Ley de la
Radiotelevision de Colonia, efectuando varias precisiones de alcance signi-
ticativo:

1) El Estado debe ascgurar el servicio basico que, entendido en una
dimensién dinamica, abarca a los nucvos servicios y las nuevas técnicas
que podran adoptarse en el futuro.

2) Es constitucional la emisién de publicidad en la radiotelevision
publica, siempre que la publicidad no ocupe un lugar predominante en la
financiacién de aquélla. La Constitucién no impone un modelo determina-
do para la organizacién de la radiotclevisién, sino dnicamente un fin, y
éste es la garantia de la libertad de radiotelevision.

3) El legislador no esta obligado a optar exclusivamente entre la tele-
visién privada o publica. Tampoco esta obligado a scparar ambos sectores
cn caso de que se decida por un sistema dual de radiodifusién, pues la LFB
no obliga al legislador a que sca coherente con el modclo elegido (Konsis-
tenzmodell) y éste puede prever formas mixtas de televisiones publicas y
privadas.

4) «La financiacién a través de tasas o de recursos presupuestarios
facilita las posibilidades de influencia politica en la organizacién de la pro-
gramacion, micntras que la financiacién por publicidad aumenta la in-
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fluencia de los intereses comerciales en la programacion. Por tanto, una fi-
nanciaciéon mixta es apropiada para relajar las dependencias unilaterales y
fortalecer la libertad de configuracion de los programas que corresponde a
los organizadores dc radiodifusion» (35). Si la actividad de la television
publica se orienta principalmente a obtener ingresos por publicidad in-
cumple el servicio bésico, por lo que los ingresos derivados de las tasas eli-
minan parcialmente los inconvenicntes de la publicidad (36). La participa-
ci6én limitada de las televisiones puablicas en los ingresos de publicidad no
dificulta ni hacc imposible la organizacion vy el desarrollo de las televisio-
nes privadas (37).

5) El pluralismo de opiniones es un criterio objetivo para la seleccion
de los titulares de las televisiones privadas sometidos a una autorizacioéon, v
puede ser tenido en cuenta por el legislador valorando la participacién de
los redactores en la programacion.

6) Elarticulo 5 LFB exige que la estructura de las comisiones de con-
trol de la television sea apropiada para garantizar la libertad de radiodifu-
sion, pero atribuye al legislador una libertad amplia en la formacién de ta-
les gremios. Conforme a cste modelo, los miembros de estos gremios no
han de servir a los intercses de cada una de las organizaciones que repre-
sentan, sino que deben asegurar el pluralismo de la sociedad (38).

La séptima Sentencia del TCFA, de 1992 (BVerfGE 87, 181), admitié
que la prohibicion de publicidad en la Ley de Radiodifusion de Hessen en
cl tercer programa de television era conforme a la Constitucién, estable-
ciendo la siguicente doctrina: 1) Es inconstitucional que las televisiones pu-
blicas se sostengan de forma exclusiva por publicidad; en cambio, la finan-
ciaciéon puede completarse con ingresos por publicidad, siempre que sean
predominantes los ingresos por tasas. 2) El legislador puede establecer li-
mitaciones a la publicidad, incluso puede prohibir totalmente la publici-
dad, siempre que la financiacién de las televisiones publicas esté ascgu-
rada.

La octava Sentencia del TCFA, dec 1994 (BVerfGE 90, 60), relativa a un
recurso interpuesto por Baviera acerca de las tasas de television, afirma
que por medio de la financiacion no puede vincularse ninguna direccién
en los programas, y que la determinacion de las tasas no puede abando-
narse en manos del legislador ni de las televisiones pablicas, siendo conve-
niente un gremio independicnte y compuesto de expertos como es la Comi-
sién encargada de establecer las necesidades financieras (39).

(35) BVer{GE 83, 238.

(36) BVerlGE 83, 238.

(37) BVer{GE 74, 297 (pag. 335), v BVertGE 83, 238 (pags. 311-312).

(38) A nuestro juicio, este requisito legal que el TCFA acepté como constitucional es
un botén de muestra de la artificiosidad y la ingenuidad que supone el pluralismo interno
en la practica, pues no se puede dirigir la actuacién de los miembros que controlan las te-
levisiones conforme a mandatos legales.

(39) Se trata dec la Kominiission zur Ermitilung des Finanzbedarfs (KEF), establecida
por encargo de los Presidentes de los Linder conforme a lo dispuesto en el articulo 4 del
Convenio Interestatal de Radiotelevision de la Comision para las necesidades financieras
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La novena Sentencia del TCFA, de 22 de marzo de 1995 (BVerfGE 90,
60) (40), enjuicié cuestiones relativas a la colaboracién entre el Bund y los
Estados federados en la ejecucion de normas comunitarias que afectan a la
television, subravando que la radiodifusién es un fenémeno cultural, aun-
que sea objeto de la libertad de prestacion de servicios establecida por el
Derecho comunitario.

Habiendo dado cuenta de la jurisprudencia del TCFA, consideramos
necesario resaltar dos elementos de la libertad de televisién, y son la di-
mension positiva y negativa de la libertad de expresién v el contenido del
servico basico encomendado a las televisiones publicas.

2. Ladimension positiva vy negativa de la libertad de radiotelevision
v la delimitacion constitucional del servicio bdsico

El nucleo de la doctrina del TCFA sobre la libertad de radiotelevision
viene marcado por la idea de que ésta es una libertad servicial, en cuanto
sirve a la [lormacion de la opinién publica libre individual y plural (41), ex-
presando una dimensién negativa y otra positiva. En cuanto a la primera, la
libertad de television extiende su proteccion frente al Estado y es concebida
como un derecho de defensa contra las injerencias estatales. En cuanto a la
segunda, el TCFA sostiene que una concepcién que se agote en la defensa
de una influencia estatal dominante y abandone la televisién a los abusos
de los grupos sociales no satisface la exigencia constitucional de esta liber-
tad. Asi pues, cs nccesaria la ordenacion positiva de esta libertad (42) y co-
rresponde a la decision del legislador establecer el modo de ordenar la tele-
visién (43), toda vez que la LFB no exige un modelo determinado ni tampo-
co obliga a un desarrollo uniforme del sistema inicialmente elegido (44).

De otra parte, el articulo 5 LFB no se agota en proteger las actividades
v las personas que hemos comentado, puesto que encierra ¢l servicio basi-
co encomendado a las televisiones publicas, cuyo concepto ha sido elabo-
rado por el TCFA asumiendo con normalidad las prescripciones legales de
los Estados federados que realizan este cometido. El concepto de servicio
basico se obtiene sumando cuatro elementos:

de las radiotelevisiones publicas (ARD v la ZDF), establecida mediante ¢l Acuerdo de 20 de
febrero de 1975, Esta Comisién esta formada por miembros procedentes de la Cancilleria
v ¢l Senado de los Lander, de los Tribunales de Cuentas de los Liander y por expertos inde-
pendicntes nombrados por los Lander, las televisiones y el Presidente, ¥ se ocupa de adop-
tar decisiones seguin los principios de economia y ahorro.

(40) BVer[GE 92, 203 v ss., publicada en Zestschrift fiir Urheber- und Medienrechit
(Zt;M) 1995, 403 pags., y comentada por KRreSSE/HEINZE, Zeitschrift fiir Urheber- und Me-
dienrecht (ZUM) 1995, 394 vy ss.; TRACTWEIN, Zeitschrift fiir Urheber- und Medienrecht, 1995,
pags. 614 v ss.

(41) BVerfGE 12, 205 (pags. 260 v 319): BVer(GE 83, 238 (pag. 293).

(42) BVerfGE 12, 205 (pag. 320).

(43) BVerfGE 83, 238 (pag. 296).

(44) BVerfGE 353, 226.

503



ANTONIO MARTI DEL. MORAL

1) La funcién publica ¢s una obligacion que se impone a las televisio-
nes publicas como contrapartida a la posicion privilegiada que el ordena-
miento les reconoce, y aquella mision puiblica esta oricntada a la forma-
cion de la opinion publica de la sociedad (43).

2) El servicio basico «debe asegurar que las instituciones publicas de
televisién ofrczcan programas para el conjunto de la poblacién, que infor-
men de modo extenso y que se realice ¢l pluralismo en las opiniones segin
el modo exigido por la Constitucions» (46). Asi pues, ¢l servicio basico es el
instrumento cn el que se concreta la forma de satisfacer el pluralismo in-
formativo en la televisién. Lejos de quedarse en afirmaciones vagas e im-
precisas, el TCFA llega incluso a schalar las formas de incumplir este servi-
cio basico cuando una television publica abandona «determinados secto-
res de la programacién» o preficre otros con el fin de conseguir «un
aumento de los ingresos o una concurrencia con organizaciones privadas».
Igualmente, la television pablica no puede deformar el proceso de forma-
cién de la opinién «a través de programas que desprecien los intereses de
las minorias o a través de programas unilaterales» (47).

3) El servicio basico de la poblaciéon abarca las nuevas posibilidades
técnicas, financicras vy de programacion, pucs no se puede limitar la televi-
sion publica al desarrollo actual (48), y es que ¢l servicio basico no es un
servicio minimo (Mindestversorgung).

4) El scrvicio basico no es un criterio para distribuir las funciones en-
trce los entes publicos y privados, de forma que los primeros se dediquen a
la informacion y la formacion, y los segundos a la funcién de entreteni-
miento.

Las cuestiones hasta aqui tratadas pertenecen a la doctrina sentada por
el TCFA, por lo que gozan de un grado dec aceptacién notable. Sin embar-
g0, en la doctrina alemana se ha puesto de manifiesto de forma paulatina
la oposicion al mantenimiento del pluralismo interno como ¢l mejor siste-
ma que garantice las libertades del articulo 5 LFB. De csto nos ocupamos
en scguida. Por altimo, indagaremos los caracteres del modelo dual y la in-
cidencia del pluralismo conforme al Convenio de Television dual de 1987.

IV. LA CRITICA DOCTRINAL AL PLURALISMO INTERNO EN LAS TELEVISIONES
PUBLICAS Y LOS MOTIVOS DE SU DESNATURALIZACION

El modelo de pluralismo interno ha sido un paradigma en el desarrollo
de la television en la mayoria de los pafses curopcos al perseguir el servicio
a los fines de pluralismo informativo. Hasta la década de los ochenta, el
pluralismo interno ha sido el mecanismo que garantiza las libertades de

(45) BVerf{GE 35, 226.

(46) BVerfGE 74, 297 (pags. 325 y ss.).

(47) BVerfGE 83, 238 (pag. 301).

(48) BVerfGE 83, 238 (pags. 297-298), v BVerfGE 74, 297 (pag. 350).
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expresién y la diversidad en la informacién, mediante una serie de obliga-
ciones que afectan a la organizacién de las televisiones publicas, compues-
ta de 6rganos con representantes de todos los grupos sociales v politicos
significativos, y a la programacién, que ha de ser equilibrada vy reflejo de
todas las corrientes sociales. Sin embargo, la doctrina cientilica aprecia
carencias y fallos en este sistema que conducen a revisar el modelo de plu-
ralismo interno. Bdsicamente, son dos los puntos débiles que pasamos a
examinar: el dominio de los partidos politicos y del Gobierno en las deci-
siones que adopta el Consejo de Radiodifusion en materia de programa-
cion y el hecho de que la financiacién de las televisiones publicas mediante
tasas provoque una cicrta dependencia estatal.

1. La practica de una television dominada por los partidos politicos
contradice la esencia del sistema

Segtin el sistema de pluralismo interno, las televisiones publicas son ti-
tulares de la libertad de televisién, que se entiende como una libertad fren-
te al Estado y éste no puede condicionar la programacion televisiva. Cada
television publica ticne el derecho exclusivo a la emisién v ha de reflejar en
lo posible el conjunto global de las opiniones v los intereses politicos vy cul-
turales cn el territorio propio de cada Estado federado. En resumen, el
pluralismo interno sc asegura en las televisiones publicas mediante ¢l tun-
cionamiento de un Consejo de Radiotelevision (Rundfunkrar), formado por
representantes de diferentes organizaciones sociales, partidos politicos,
iglesias y sindicatos, que ejercen el control sobre la programacién y parti-
cipan en ¢l nombramiento del personal directivo.

En teoria v segiin la filosofia que subyace al pluralismo interno, los re-
presentantes de los grupos sociales que son nombrados miembros de los
Consejos de Radiotelevisién vienen obligados a velar por los intereses de la
comunidad, dejando a un lado los intereses propios de los grupos de los
que proceden. Siguiendo a BULLINGER, es razonable pensar que esta idea
conlleva una notable carga de voluntarismo, pues ¢l nombramiento de los
miembros de los Consejos de Radiodifusién no cs totalmente independien-
te v neutro. Por el contrario, los partidos politicos, aunque sélo pueden
elegir a un nimero reducido de éstos y tengan una representacién minori-
taria, no por eso renuncian a un control sobre el 6érgano que decide la pro-
gramacion, y ejercen una influencia esencial formando los circulos de
amistades (Freundeskreisen, asf llamados por BULLINGER). Como resultado,
la divisién de los miembros en los Conscjos de Radiotelevisién se realiza
conforme a la distribucién parlamentaria de los partidos politicos.

Asi tenemos que el modelo del pluralismo interno surgié con la idea de
que la televisién no esté dominada por los gobiernos ni por los partidos
politicos dominantes, creando una estructura interna de integracién so-
cial. Pero termina siendo un sistema dominado por aquéllos dependiendo
directamente del Estado, por lo que se produce una desnaturalizacién evi-
dente en los fines originarios. Como indica BULLINGER, la television de los
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grupos sociales se muta en una television de los partidos politicos v en una
television estatal indirecta (49).

El peligro de que cl pluralismo interno pierda la [uncién originaria
también ha sido denunciado por la jurisprudencia del TCFA en algin pro-
nunciamicnto aislado. Sin embargo, a diferencia de la doctrina cientifica,
el Tribunal continta sefalando que la estructura del pluralismo interno es
la mejor garantia para la libertad de radiodifusién (50).

Por otra parte, el predominio de los partidos politicos ¢n los Consejos
de Radiotelevision se ve atenuado por ¢l hecho constatable de que los Con-
sejos de Radiotclevision imponen su criterio de forma muy limitada a los
directores y responsables de la programacién (51), conduciendo en ocasio-
nes a un bloqueo del sistema que demuestra la insuficiencia v falta de rea-
lismo del pluralismo interno.

2. La necesidad creciente de aumentar la financiacion piuiblica mediante
tasas condiciona el pluralisimo interno

La segunda critica que se realiza a la television publica organizada
como pluralismo interno procede de la forma de financiarse. Como c¢s sa-
bido, la tasa de television soporta el sistema de pluralismo interno en la
programacion, de modo que se pueda atender a las opiniones v los intere-
ses de todos, también de las minorias, evitando que la pérdida de audien-
cia disminuya considerablemente los ingresos linancieros. Pero la evolu-
¢ion del mercado televisivo ha determinado que las tasas no sean suficien-
tes para cubrir los costes elevados de material y del personal, y por ¢llo las
televisiones puiblicas se ven obligadas a conseguir un aumento de las tasas
en las Dietas de cada Estado. En definitiva, la dependencia de las tasas ¢n
las televisiones puablicas supone la dependencia de las autoridades estata-

(49) M. BLLLINGER, «Freiheil von Presse, Rundfunk, Film...», 0b. cit., pag. 702.

(50) EIl TCFA apunta: «ciner Denaturierung des binnenpluralen Gruppenrundiunks
zum Parteicnrundfunk und mittelbaren Staatsrundfunks, pero senala que el sistema de
pluralismo interno es «die beste Gewihr fiir Rundfunkfreiheit». Vid. M. BULLINGER,
«Freiheit von Presse, Rundfunk, Film...», 0b. cit., pag.700.

(51) Efectivamente, los responsables son elegidos o nombrados con la participacion
decisiva de los representantes de los grupos. pero disponen de una independencia notable
respecto a los Conscjos de Radiodilusion. Los directores v responsables de la programa-
cion pueden defenderse contra las injerencias estatales invocando la libertad de expresién.
de pensamicnto y la libertad de informacion. Sin embargo, los responsables de la progra-
macién no actian con Ja misma independencia contra su propia institucién y el Intenden-
te, como tampoco los redactores de prensa contra los propietarios o sus editores. El micdo
a perder el puesto de trabajo de los redactores impide la manifestacion libre del pensa-
miento, aunque no exista ninguin tipo de coaccién externa. Todo cllo provoca que la liber-
tad otorgada a los redactores no gavantiza que la programacién sea controlada por el Con-
scjo de Radiotelevision v tenga en cuenta de forma cquilibrada todas las opiniones. Sobre
esto, vid. M. BULLINGER, «Freiheit von Presse. Rundfunk, Film...», ob. cit., pag.702. En el
fondo, la cuestion es complicada, pues se conecta también con la incidencia de los dere-
chos fundamentales entre los particulares. Vid. J. GARCIA TORRES y A, JIMENEZ-BLANCO Ca.
RRILLO DE ALBORNOZ, Dercchos fundamentales v relaciones entre particulares {La Drittwir-
kung en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional), Civitas, Madrid, 1986.
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les. Asi pues, la necesidad creciente de aumentar los ingresos por tasas di-
ficulta que las televisiones publicas puedan actuar con independencia v se
ven forzadas a atender los intercses de la mayoria politica, con lo que se
rompen de nuevo las reglas del pluralismo interno.

La jurisprudencia del TCFA es consciente de la importancia de la di-
mension financicra de la televisién y de su conexién directa con los conte-
nidos de la programacion. Por eso ha abordado cstas cucstiones con caute-
la ¥ coherencia, afirmando, como hemos visto, que la linanciacién de la te-
levision exclusivamente por publicidad se opone al pluralismo interno,
pues impide que las emisiones respondan a los intercses v opiniones de los
grupos minoritarios de la sociedad. De otro lado, sostiene que si la [inan-
ciacién de las televisiones publicas sc acompafa dc ingresos por publici-
dad, la dependencia de los poderes publicos, que determinan los ingresos
mediante las tasas, puede debilitarse.

Conocido el sistema de pluralismo interno v los defectos que distorsio-
nan su desarrollo, la solucién pasa por corregir este sistema o bien apostar
por el pluralismo externo. Sobre estas cuestiones no hay doctrina del
TCFA que se pronuncie de forma rotunda. Lo cierto es que el legislador
alemdn, como también el espafol, ha introducido las televisiones privadas
sin optar totalmente por un sistema u otro. El sistema de pluralismo exter-
no ha sido el desarrollado en los Estados Unidos desde los inicios de la te-
levision. Queda, por dltimo, abordar el tema del pluralismo en relaciéon
con ¢} Convenio de Television Dual.

V. ELSISTEMA DUAL DE TELEVISION

El punto de partida del sistema de televisién dual se encuentra en
el Convenio sobre la Television, firmado por los Estados federados (32).
cuya novedad se basa en comprender la television publica y privada de
modo que «la iniciativa privada sea un componente esencial del sistema»
(Preambulo). Presta especial atencién al factor técnico, afirmando que «la
mejora de la oferta de los medios clectrénicos ha fortalecido el pluralismo
cn la informacién y la oferta cultural en las regiones de lengua alemana», y
muestra la preocupacién de que el sistema de televisién ha de responder a
las «exigencias de la competencia futura a nivel nacional e internacional»
(Preambulo). Para un conocimiento adecuado de la incidencia del pluralis-
mo en esta regulacién de alcance federal, separamos las previsiones que

(52) El Convenio de la Television de 1987 consta de un Preambulo v dicciséis articu-
los, entrd en vigor el 1 de diciembre de 1937 (art. 16.2) y ha sido modificado ¢n varias oca-
siones. Tuvo una consecuencia directa en el panorama audiovisual, y es que sirvié para in-
troclucir nuevos servicios de television via satélite a nivel federal difundidoes por televisio-
nes publicas v privadas (dos y tres canales. respectivamente) gracias a los articulos 1 v 2
del Convenio. En cuanto las normas del Convenio no afecten a la organizacién y difusion
de los programas de radiotelevision a nivel federal, resultan aplicables las prescripciones
del ordenamiento juridico de cada Land que regulen las televisiones pablicas v privadas
(art. 16.1).
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afectan a las televisiones publicas v luego las que ordenan las televisiones
privadas.

En cuanto a las televisiones publicas, no hay cambios sustanciales v
han de responder al sistema de pluralismo interno. Las televisiones pu-
blicas tienen el deber de asegurar el servicio basico de la poblacién rela-
tivo a las nccesidades de informacién, cultura y entretenimiento (Grund-
versorgung) (53), pero disfrutan de ciertos privilegios, como es la finan-
ciacioén por tasas, «fucente principal de {inanciacion de las televisiones
publicas» (54). Ademas, se admite la publicidad sometida a determina-
dos limites temporales (art. 3), normas generales sobre publicidad v pa-
trocinio (55).

En cuanto a las televisiones privadas, ¢l Convenio indica que «la for-
macién y ¢l progreso de un sistema de television privada ha de facilitarse a
las empresas privadas. Para cllo, deben ponerse a su disposicion suficien-
tes posibilidades de emisién y desarrollar fuentes adecuadas de ingresos.
Las televisiones privadas pueden difundir sus programas de television por
satélite, teniendo en cuenta su contribucion local y regional segin las me-
didas de cada ordenamiento dcl Estado federado y también sobre las fre-
cuencias de television terrestre disponibles, que deben ser distribuidas de
forma equilibrada siempre que sea posible a nivel federals.

El establecimiento de una televisién privada requicre con cardcter
previo la necesidad de obtener una autorizacién concedida por los entes
competentes de acuerdo con ¢l Derecho de cada Estado federado (art.
7.1). Su financiacion recae principalmente ¢n los ingresos de la publici-
dad o el pago de cuotas (art. 7.2), se limita la emisién de publicidad (36)
y se¢ admite el patrocinio (37): finalmente, se prohibe una financiacién
por tasas (art. 6.3). ‘

Las televisiones privadas que emitan en el ambito federal han de ga-
rantizar el pluralismo interno o externo dependiendo del namero de cade-
nas que actiten, segiin las condiciones que establece el articulo 8 del Con-

(33) El Convenio «garantiza la existencia y el desarrollo de la radiotelevision publica.
Para ello se reconoce su participacién en todas las posibilidades técnicas nuevas de difu-
sion de los programas de radiodifusién, ¥ el mantenimiento de sus fundamentos financie-
ros incluido el principio del equilibrio financiero» (Exposicién de Motivos).

(34) Sc trata de una tasa {Rundfunkgebiihr) que pagan anualmente los poscedores de
los aparatos de television (art. 3 Convenio) v también sc establece un procedimicento para
determinar las necesidades financicras (art. 4.1).

(35) La regulacion de las normas sobre emision de publicidad televisiva se atribuye a
los Presidentes de los gobicrnos de los Linder, que pueden modificar el tiecmpo global v los
limites diarios en la television piiblica. También pueden permitir a las televisiones publi-
cas la emisién de publicidad los domingos v dias de fiestas bajo determinadas condiciones
(art. 5 del Convenio). Tras la aprobacion de la Directiva 89/552/CEE del Conscjo, la regula-
cion aqui establecida fue adaptada a esta norma comunitaria.

(36) Articulo 7, apartados 3, 4 v 3, del Convenio. Las mismas reglas sc imponen a las
televisiones ptblicas v privadas (arts. 7.6 y 3.3 del Convenio), pero la garantia de su cum-
plimicnto sc asegura por entes distintos, correspondiendo en el caso de las televisiones
privadas al ente del Estado federado competente para otorgar las autorizaciones, y ¢n ¢l
supuesto de las televisiones publicas a los érganos competentes para ello. Estos limites
han sido adaptados a los fijados en la Directiva 89/552/CEE, de 3 de octubre de 1989.

(37) Articulo 7, apartados 7 y &, del Convenio.
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venio (58). De esta forma, se impone el pluralismo interno cuando exis-
ten menos de tres programas de televisién privada, y el pluralismo exter-
no cuando funcionen tres o mas televisiones de estas caracteristicas, con
una habilitacién para imponer el pluralismo interno en determinados ca-
sos (39). Por dltimo, se establece una prohibicién general con independen-
cia de que se adopte el pluralismo interno o externo, y es que una televi-
sién privada no podra influir en la formacion de la opinion priblica de for-
ma manifiesta y unilateral (art. 8.3 del Convenio).

También el Convenio se ocupa de garantizar el pluralismo e introducce
una normativa que tiende a evitar la concentracion de televisiones priva-
das (60). La programacién dc estas televisiones privadas ha de observar
determinadas obligaciones positivas (art. 9) vy se prohibe la emisién de pro-
gramas que atenten a la dignidad humana (61). Por dltimo, el Convenio es-

(58) Este precepto establece ¢l siguiente mecanismo: El contenido de la radiodilu-
sion privada debe expresar esencialmente el pluralismo de las corrientes de opinién. En
los programas de caracter generalista (Vollprograninie) han de tener expresion adecuada
las fuerzas significativas y los grupos politicos, ideoldgicos y sociales. asi como las opinio-
nes de las minorias, pero esta disposicién no se aplica a los programas scctoriales (Spar-
renprogranimie) detinidos en la legislacion de los Liander (art. 8.1 Convenio). Micentras no
se difundan tres programas privados de cardcter generalista a nivel federal, cada progra-
ma de radiodifusién esta obligado a la pluralidad de opiniones seguin el apartado 1 (art.
8.2), lo que suponc el pluralismo interno cuando funcionen menos de tres televisiones pri-
vadas. Si se difunden como minimo tres programas de radiodifusién de ambito federal, se
procede de forma que la oferta global de estos programas de radiodifusion responda a las
exigencias del pluralismo de opiniones (art. 8.3 del Convenio).

(59) Pero si los entes competentes segun ¢l Derecho federal determinan uninime-
mente que las exigencias relativas al pluralismo de opiniones no se cumplen en la oferta
global de estos programas televisivos, es decir, mediante el pluralismo externo, pueden im-
poner que cada programa refleje el pluralismo de opiniones conforme al pluralismo inter-
no (art. 8.3 del Convenio).

(60) Las Leves dc los Estados federados en materia de medios de comunicacion, apli-
cables a los programas difundidos en estos Estados, a escala regional o local, establecen
normas para evitar la concentracion de contenido semejante vy tienden a prohibit la acu-
mulacién de dos televisiones generalistas en una misma persona.

El articulo 8.4 del Convenio establece que, a nivel federal, un organismo puede difun-
dir dos programas de radio, pcro si se trata de television solamente podra emitir un pro-
grama generalista v otro scctorial en radio y television. También deben tenerse en cuenta
las programaciones, en las que la empresa puede ejercer una influencia determinante por
su participacién en el capital o por cualquier otro medio, especialmente el suministro de
programas (art. 21.2 Convenio). La autorizacién pata difundir en todo el territorio federal
un programa de caracter generalista sélo puede concederse a una misma persona juridica
en la que ninguna de las personas interesadas posea mas del 50 por 100 de las acciones de
capital v del derecho de voto o ¢jerza una influencia dominante (art. 21.2 Convenio). Este
ultimo concepto se define en el articulo 8, apartados 3, 6 y 7, del Convenio. También el
Convenio permite un régimen de participaciones minoritarias en otras televisiones priva-
das, considerando que por debajo de ciertos umbrales la influencia que puede ¢jercer una
televisién al interesarse en otras no es determinante, El apartado 3 del articulo 21 establece
que toda persona o empresa que disponga de mas del 25 por 100 pero menos del 30 por 100
de las acciones de capital v del derecho de voto de una cadena generalista de alcance fede-
ral, o que pueda ejercer en la misma una influencia dominante de cualquier otra manera,
s6lo podra participar en otras dos televisiones que difundan informacién general y no po-
dra disponer de mas del 25 por 100 de las acciones v del derecho de voto o no podra ejer-
cer una inlluencia dominante en estas empresas.

(61) Como son las emisiones que atenten de cualquier forma la dignidad humana, ala-
ben las guerras, sean pornograficas o pongan en grave peligro la moral de los menores v los
jovenes (art. 10, parr. 1), v para estas tltimas emisiones ¢stablece un horario limitado.
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tablece un sistema de control uniforme para controlar ¢l cumplimiento de
las obligaciones a las televisiones privadas que sean autorizadas para emi-
tir a nivel federal (art. 12).

Del régimen establecido en el Convenio de Television hay que deducir
el concepto del sistema dual, pero este sistema deja una amplia libertad
para quc cada Estado federado elija ¢l modelo de televisién privada, siem-
pre quc no scan aplicables las normas de este Convenio por no tener las
emisiones un alcance federal v se respete la jurisprudencia del TCFA. En
esta doctrina, recordamaos que la jurisprudencia del TCFA exige una nor-
mativa que impida la concentracién entre la prensa y la television a nivel
local (62).

Para terminar estas reflexiones, podemos atender a una vision general
del sistema. Y es que, como cxplica con todo acicrto HOFEMANN-RIEM, la
Constitucion admite tres modelos de television: el del mercado o de la con-
currencia (Markt-Konkurrenzimodell), que sc ha dado cn la prensa; el siste-
ma basado c¢n la integracion (Integrationsmodell) y el modelo mixto o de la
combinacién (Misch- und Kombinationsmodelle), caracterizando cada uno
dc ellos en los términos siguicentes.

En el modelo de la concurrencia, también denominado pluralismo ex-
terno {(Aussenpluralitét), se confia la difusién de los contenidos informati-
vos al funcionamiento propio del mercado. Juridicamente, toda persona
tiene el derecho al acceso a los medios. Lo tipico de este modelo es la bus-
queda de una gestién capitalista y del maximo beneficio. El desarrollo de
este modelo produce déficits importantes de informacién y aparecen a cor-
to o largo plazo lagunas del mercado, pues la concurrencia en la informa-
cién se convierte en una concurrencia ccondémica. El Estado se limita a
distribuir las frecuencias disponibles y a establecer normas ordenadoras
dc la competencia cconémica. En el modelo integrador, equivalente al plu-
ralismo interno, el pluralismo de las informaciones s¢ pretende alcanzar
mediante una sola television de cardcter gencralista (Vollprogramm) v se
ha practicado cspecialmente en las televisiones publicas, de la forma antes
descrita.

Por altimo, se ha desarrollado un modelo mixto que combina elemen-
tos de ambos sistemas anteriores, v en relacién con éste cabe cntender el
sistema dual cstablecido en ¢l Convenio de Televisién alemana. Este mode-
lo se aleja de la television comercial de los Estados Unidos, por cuanto en
ésta no existe un sector publico construido como el que se da en los paises

(62) Enla BVerfGE 73, 118 (175), el TCFA exigi6 a la Ley de Baja Sajonia que debia
prohibir a las empresas de televisién la acumulacién de programas e impedir los dobles
monopolios a nivel local en ¢l Ambito de la radiotelevision y la prensa. El TCFA considero,
no obstante, que una empresa de prensa puede extender su actividad al Ambito de la ra-
diodifusién (cross ownerships), siempre que no permita a un grupo de cmpresas una posi-
cién dominante que afecte a la formacién de la opinién publica. También, vid. BVerfGE
83, 238. Por otra parte, el Convenio Federal de la Television no limita las relaciones multi-
media para los programas difundidos en todo el territorio federal, de modo que las empre-
sas de prensa pueden participar en las de television, Sin embargo, las legislaciones sobre
medios de comunicacién establecen limites a las concentraciones entre empresas de tele-
vision y prensa si existen amenazas de «doble monopolio» a escala local o regional.
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europeos. El modelo mixto intenta salvar los defectos y dificultades que
han ofrecido el pluralismo externo e interno, ligando clementos propios de
uno v otro (63). No obstante, este ultimo modelo, mas cercano al sistema
dual, adolece de una gran incertidumbre y es irreductible a reglas fijas de-
pendicndo del mercado, por lo que muchos interrogantes quedan sin res-
puesta previa y sélo cabe esperar que la legislacion de desarrollo v el com-
portamiento de los agentes publicos y privados despejen las dudas que
ofrece el nuevo sistema.

Como afirma la Sentencia del TCFA de 5 de febrero de 1991 (BVerfGE
83, 238), el articulo 5 de la LFB permite no sélo el sistema dual de televi-
sion basado en la coexistencia entre la radiotelevisiéon publica v privada,
sino también clementos propios de un sistema mixto, admitiendo la parti-
cipacién de las televisiones puablicas en sociedades de television privada
bajo ciertas condiciones. Y es que el TCFA otorga un margen dc aprecia-
cion al legislador para que actae de la forma que estime mas conveniente
dentro de una pluralidad de opciones, pues la Constitucién no impone un
desarrollo unilateral de la libertad de radiotelevision.

VI. VALORACION FINAL

En sus primeras Sentencias, el TCFA consider6 que la garantia del ar-
ticulo 5 LFB solo era posible sobre la base de un pluralismo interno de las
cempresas de radiodifusion, v que éstas, aunque sélo fuera por su propia es-
tructura, integrarian por [uerza varias corrientes de opiniéon y deberfan
ofrecer programas equilibrados. La Sentencia del TCFA de 16 de junio de
1981 (BVerfGE 57, 294) introduce la posibilidad de un pluralismo externo
de las televisiones privadas pero con notables exigencias al legislador.

Segin el ordenamiento aleman, la television privada se vertebra en tor-
no al pluralismo interno mientras no se consiga un desarrollo apropiado
del nimero de televisiones (tres a nivel federal), admitiendo el pluralismo
externo en el supuesto de tres o mas de ellas. Sin embargo, cabe apreciar
que las diferencias de uno y otro sistecma son escasamente sustanciales en
cuanto al grado de control ejercido por los Estados federados o por el 6r-
gano compelente para su otorgamiento.

La television publica, organizada conforme a un modelo de integracion
en el pluralismo interno, no consigue cn la practica realizar sus fines pro-
puestos. v los delectos graves en su funcionamiento muestran el ocaso de
un mito v la falsedad dela creencia de que se podfa organizar una televi-
sion plural v adecuada a todas las corrientes de pensamiento de la socie-
dad. En el modelo de concurrencia no es facil determinar la funcién que
corresponde a la televisién privada dentro del marco constitucional, pero
si esta claro cual es la funcién de las televisiones publicas.

(63)  W. HorFMaNN-RIEM, «Massenmedien», en E. BENDA, W. MAIHOFER, H. J. VogEL v
K. Hisse, Handbuch des Verfassungsrechts der Bundesrepublik Deutschland, Berlin, 19384,
pags. 428 v 429.
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La concurrencia de las televisiones publicas y privadas no se establece
conforme al principio de igualdad, porque se entiende que cumplen fun-
ciones diversas. Ademas, la concurrencia es reducida en cuanto a las priva-
das, pucs no hay una libertad completa en su funcionamiento y sc estable-
ce una reglamentacién que acompana toda su actividad.

Ciertamente, el sistema dual no impone las mismas obligaciones en la
programacion a las televisiones piblicas v privadas que emitan a nivel fe-
deral. Las publicas tiencn la obligacion de atender el servicio basico de la
poblacién v han de comportarse de forma distinta a las privadas, someti-
das a la presion comercial vy a la busqueda de la maxima audiencia. De
otro lado, esta carga de las televisiones publicas se compensa con un privi-
legio econémico, v es la obtencion de tasas en su mantenimiento. Podemos
asi decir, recordando a Jean RIVERO, quc en el sistema dual la television
pablica goza de cicrtos privilegios en mds, como es la financiacién por ta-
sas, y de privilegios en menos, ¢l que resulta del deber de asegurar el servi-
cio basico de la poblacién relativo a las necesidades de informacién, cultu-
ra y entretenimicnto.

La jurisprudencia del TCFA deja bicn patente la necesidad de ascgurar
el servicio basico por ser el instrumento que garantiza cl pluralismo. El
TCFA recuerda gue «si el legislador se decide por un sistema de television
dual, esta obligado a garantizar cl pluralismo en la programacién y su di-
fusién, y el servicio basico de la poblacién a través del aseguramiento de
las condiciones exigibles desde ¢l punto de vista técnico, organizatorio,
personal y financiero para la television publica, teniendo en cuenta la ex-
tension siempre limitada de la television privada» (64).

El modelo de television en Alemania, como en toda Europa, tiene nu-
merosas cuestiones sin resolver, lo que permite quizas hablar de inexisten-
cia de un patrén con caracteres definidos, pero ¢s preciso reconocer que
tanto ¢l TCFA como ¢l legislador alemadn, ¢l Bund vy los Estados federados
han realizado un esfucrzo coherente y considerable para organizar las tele-
visiones publicas v privadas de forma que se atienda al principio constitu-
cional del pluralismo.

(64) BVefrGE 73, 118 (pag. 150).
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