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El conflicto de las radios
¢Una polémica cerrada?

Por Alberto PALOMAR OLMEDA®

Abstract: El presente trabajo tiene como objetivo analizar la transformacién que en el
ambito de la comercializacién de los derechos de radiodifusion van a tener los partidos de
fatbol tras la publicacion del Real Decreto-Ley 5/2012, de 20 de abril que ha incidido en
aquel régimen con el pretexto de solucionar la crisis y el conflicto que se habia planteado en
la temporada 2011-2012 con motivo de la decisién de los equipos de futbol de comercializar
los derechos que, previamente, habian transferido a un operador audiovisual y la negativa
que se habia planteado por parte de los operadores de aceptar que la utilizacién de los
acontecimientos deportivos exigia la compra de los correspondientes derechos.
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comunicacion audiovisual. 4.- La disposicién de los titulares de derechos posterior a 2010.
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1.- Introduccién

Hace ya bastante tiempo que la conexién entre el deporte y los medios
audiovisuales constituye una referencia evidente en la actualidad social,
probablemente, porque la importancia que los contenidos del deporte tienen
para aquellos no es comparable a ninguna otra en su intensidad, en la
demanda social y, en general, en relevancia con cuantos otros demandan
de los ciudadanos.

Desde esta perspectiva la proyeccion de los medios audiovisuales sobre los
contenidos deportivos ha sido una referencia clara de la sociedad espafiola
en los ultimos afios al hilo de la introduccion de nuevas formas de
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explotacién audiovisual. Esta referencia se ha cruzado, en general, en todos
los paises europeos con el establecimiento de limites a las formas de
explotacion por razon del contenido informativo de algunas de estas formas
de explotacion (especialmente las denominadas de cerrado) que pueden
condicionar el acceso a la informacién que precisa la sociedad.

Se establece asi una linea compleja entre lo informativo y lo que no lo es
que ha inspirado algunas de las regulaciones de los afios precedentes para
intentar acotar esta cuestion y encontrar una delimitacion precisa. En los
apartados que siguen se analiza esta cuestion en las sucesivas normas que
han ido regulando esta materia.

Es cierto que el panorama se habia ido estabilizando en los ultimos tiempos
y que podriamos indicar que se habia llegado a un cierto acuerdo en
relacion con la comunicacibn y la explotacibn de los contenidos
audiovisuales después de una larga lucha al hilo de la introduccion de
nuevas formas de comunicacion audiovisual.

En este panorama tercia un nuevo conflicto que hemos convenido en
denominar el “conflicto de las radios”. El resumen inicial que identifica el
mismo no es otro que el del intento de hacer efectivo en la presente
temporada los derechos de retransmision radiofénica que los clubes de
fatbol habian dispuesto a favor de una entidad mercantil que, a su vez,
durante la temporada 2011-2012 decide su comercializacién con la ayuda o
a través de la liga de fatbol.

Los medios de radiodifusion no aceptan la comercializacion propuesta y
entienden que los programas que realizan son parte de un contenido
informativo y que, por tanto, su ejercicio ni puede ser limitado ni sujeto a
una compensacion econdmica. A partir de aqui se produce una larga batalla
juridica que, finalmente, parece haber concluido con la publicacién del Real
Decreto-Ley 5/2012, de 20 de abril de modificacibn del régimen de
administracion de la Corporacion RTVE, previsto en la Ley 17/2006, de 5 de
junio que, pese a su titulo, constituye una modificacion parcial de la LGCA
que regulaba la materia.

El presente trabajo trata, precisamente, de responder a la pregunta inicial
¢puede considerarse zanjado el conflicto en el momento actual con la
publicacion del Real Decreto Ley 5/2012?

2.- Precedente inmediato
La primera norma que tratdé de regular esta cuestion fue la Ley 21/1997, de

3 de julio de Emisiones y Retransmisiones de competiciones vy
Acontecimientos deportivos.
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El articulo 1° de la misma indicaba que las << disposiciones de la presente
ley son aplicables a las retransmisiones o emisiones realizadas por radio o
television de acontecimientos o competiciones deportivas ...>>.

El esquema de esta norma podemos sintetizarlo en los siguientes aspectos:
A) Preservacion del derecho de informacion.

Es el articulo 2° de la misma el que indica que los actos de disposicion de
los titulares de derechos, tanto si realiza en exclusiva como sino, no puede
limitar o restringir el derecho de informacién. El precepto afiade <<... Para
hacer efectivo tal derecho, los medios de comunicacion social dispondran de
libre acceso a los estadios y recintos deportivos ...>>.

B) La configuracién del derecho a la informacion.

Esta configuracion se realiza sobre la base de lo establecido en el articulo 2°
cuando establece un régimen diferencial segun se trate de medios de
television o medios de radio. De esta forma establece que:

a) Televisidon

El ejercicio del derecho de acceso a que se refiere el nimero anterior,
cuando se trate de la obtencién de noticias o imagenes para la emisién por
television de breves extractos, libremente elegidos, en telediarios, no
estaran sujetos a contraprestacion econémica, sin perjuicio de los acuerdos
que puedan formalizarse entre programadores y operadores. La emision de
dichos extractos tendra una duracibn maxima de tres minutos por cada
competicion.

b) Radios.

Los diarios o espacios informativos radiofénicos no estaran sujetos a las
limitaciones de tiempo y de directo contempladas en el parrafo anterior.

Desde esta perspectiva podemos indicar que la Ley establecia y regulaba los
contenidos informativos en el ambito de la televisibn y mantenia en la
libertad de conformacién del producto a las radios con la Unica condicién de
que se tratase de espacios informativos.

Es cierto que la propia Ley establecia la posibilidad de explotaciones
adicionales a la puramente informativa cuando sefialaba que <<... 1. Los
titulares de los derechos de explotacion audiovisual de los acontecimientos
0 competiciones deportivas, ya sean clubes, sociedades deportivas ,
programadores u operadores, podran autorizar las emisiones y
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retransmisiones por radio y televisibn de programas deportivos
especializados, no comprendidos en el articulo 2.2 de la presente Ley....>>?

De esta forma podriamos indicar que el esquema era relativamente claro: la
televisién solo puede obtener libremente en aras de la informaciéon en los
extractos que define la Ley; la radio, tiene libre acceso y libertad de
contenidos y extension cuando se trata de programas o0 espacios
informativos. El resto de programas que puedan realizarse desde la radio
precisan de autorizacion expresa del titular de los derechos.

3.- La Ley General de la comunicacion audiovisual

La Ley de 1997 fue derogada en 2010 por la Ley General de la
comunicacién Audiovisual que determina un nuevo marco juridico en
relacion con las cuestiones planteadas en el apartado anterior que podemos
resumir en la forma siguiente:

a) Configuracién de los servicios de comunicacién audiovisual

Se definen en el articulo 2° que determina que son modalidades del
servicio de comunicacién audiovisual y, entre ellos, incluye <<.. d) El
servicio de comunicacion audiovisual radiofénica, que se presta para la
audicion simultanea de programas y contenidos sobre la base de un horario
de programacion...>>

Esta modalidad de servicios de comunicaciéon referidos a la radio se
completa con dos elementos adicionales:

e) Los servicios de comunicacion audiovisual radiofénica a peticion, que se
presta para la audicion de programas y contenidos en el momento elegido
por el oyente y a su propia peticibn sobre la base de un catalogo de
programas seleccionado por el prestador del servicio de comunicacion.

2 Esta referencia se completa en el propio articulo con las siguientes referencias

complementarias <<... 2. Los programas a que se refiere el nUmero anterior se
realizardn sobre la base de las imagenes o noticias obtenidas, directa o
indirectamente, en los recintos donde se celebren los acontecimientos deportivos y
daran derecho a una contraprestacion econémica en favor de los correspondientes
titulares.

3. Si se autorizan las emisiones y retransmisiones a que se refiere el niumero 1, los
titulares de los derechos deberan facilitar las imagenes o el acceso de los equipos
profesionales necesarios para realizar los programas a cualquier operador o
programador interesado, mediante el abono, en su caso, de una contraprestacion
econdmica, que se fijarad en funciéon del tiempo total emitido, de la franja horaria de
emision , de la importancia del acontecimiento deportivo , de la cobertura territorial
de la emisién y, en su caso, del coste de adquisicion de los derechos...>>
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f) El servicio de comunicacion audiovisual radiofénica en movilidad o «radio
en movilidad», que se presta para la audicion de programas y contenidos en
un dispositivo movil.

- Derechos del publico en relacion con la comunicacion audiovisual

La LGCA establece un conjunto de derechos que se aplican a los diversos
servicios de comunicaciéon. Podemos resumirlos de forma simplemente
enunciativa en los siguientes:

- Derecho a recibir una comunicacién audiovisual plural

- El derecho a la diversidad cultural y linguistica.

- El derecho a una comunicacién audiovisual transparente

- Los derechos del menor

- Los derechos de las personas con discapacidad

- El derecho a la participacion en el control de los contenidos
audiovisuales.

- Derechos de los prestadores del servicio de comunicaciéon audiovisual

Se incluyen en este apartado los referidos a:

- Libertad de prestacion del servicio de comunicacion audiovisual

- Derecho de acceso a los servicios de comunicacion electrénica

- Derecho a la autorregulacion del prestador del servicio de
comunicacion audiovisual

Esta enumeracidon no tiene — a estos efectos- otro propdsito que el de
establecer el marco en el que debe desarrollarse la actividad de los servicios
de comunicacion audiovisual. Como puede verse y frente a la Ley de 1997
lo que establece es un marco general en el que se inserta la comunicacion
audiovisual pero con un contenido mas abierto y sin una determinacion tan
especifica en relacion con la forma de articulacion de la informacion.

Por lo que se refiere a los contenidos deportivos basta con recordar el titulo
de la Seccion 32 de la Ley de 2010 para comprobar su ambito de aplicacion.
La citada seccion se refiere a <<... la contrataciéon en exclusiva de la
emisiéon por television de contenidos audiovisuales..>> Esta seccidn
comprende los articulos 19 a 21 y como sefala el propio titulo de la seccidn
trae algunos de los mecanismos previstos en la Ley de 1997 a la nueva
regulacién pero lo hace con una determinacion clara: solo la emision en
television. No hay ninguna determinacion de la Ley en relaciéon con las
radios al ser una normativa que deroga expresamente la normativa anterior
y, por tanto, sus notas caracteristicas: libertad de accesos, libertad de
emisién para programas informativos y necesidad de autorizacion para la
comercializacion del resto del programa radiofénico.
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4.- La disposicion de los titulares de derechos posterior a 2010.

En el marco prefigurado por la Ley de 2010 se produjo una disposicion por
parte de los titulares de los derechos — esto es los clubes o sad - a un
operador de derechos audiovisuales para que procediera a la explotaciéon de
los mismos. Como consecuencia de esta disposicion se firmaron una serie
de contratos suscritos con el operador que, en funcion de lo dicho
anteriormente, se situan en el plano de libertad mas absoluta que es el
marco establecido por la norma reguladora.

Como consecuencia de lo anterior se produce una fuerte controversia social,
politica y juridica derivada de la confluencia en un mismo ambito de
perspectivas de diversa indole que van desde los aspectos mas
sentimentales y de tradicibn de la familia espafiola muy ligada a los
programas de radio y, muy a menudo, a utilizar la misma como anteojos
con la que ver los acontecimientos de la vida publica a la vez que el
instrumento Unico de entretenimiento durante muchos afios hasta que el
conjunto de la poblacion pudo acceder a la television. Este factor animico no
empede, sin embargo un analisis centrado en la naturaleza de las cosas vy,
como hemos visto, la comunicacion radiofonica es un servicio de
comunicacion audiovisual que, desde 2010, era de libre disposicion y
ordenaciéon porque el legislador quiso que asi fuera derogando algunas de
las referencias mas claras que configuraban este derecho como limitado en
su disposicion y explotacion.

Los clubes y SAD decidieron en la temporada 2011-2012 proceder a la
explotacion de los derechos que habian cedido contractualmente a un
operador de contenidos audiovisuales. Para ello tratan de exigir una
contraprestacion referida Unicamente a la retransmision de los
acontecimientos deportivos y sin afectar a la informacién sobre los mismos.

Los operadores de radio mantienen, por su parte, que esta decision de
explotacion conculca el derecho a la informacién e inician una serie de
actuaciones judiciales — amparadas en el derecho a la informacion- para
conseguir el libre acceso a los estadios y, sobre todo, el reconocimiento del
derecho a la libertad de retransmision de los acontecimientos.

Es evidente que a estas alturas no se tienen pronunciamientos judiciales
definitivos pero es cierto, sin embargo, que en via de medidas cautelares
los jueces del orden civil han establecido algunas referencias ciertamente
clarificadoras en la interpretacion de las lineas centrales del precepto:

A) Auto del Juzgado de Primera Instancia nim. 17 de Madrid de 26 de
enero de 2012

En este Auto se indica que <<..pero es que, ademas, tampoco puede
considerarse vulnerado, en los términos cautelares analizado, el derecho
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que el articulo 20 CE establece, puesto que la retransmisién de un
partido, en directo o en diferido, o el acceso a las salas de prensa, zona
mixta, etc....no se corresponde con el concepto de “informacion o acceso
a las fuentes” que como propio del derecho fundamental debe
establecerse, es decir, obviamente no puede ser negado a la actora el
derecho a informar a sus oyentes de la celebracién de una partido de
fatbol, incidencias relevantes, resultado, etc....y con este exclusivo fin la
demandada nunca ha negado el acceso a los estados, tal y como se
deduce de la documental aportada en la que se puede solicitar
acreditacion de periodistas para cubrir la informacion del partido, pero
esto no es lo pretendido con las medidas, se solicita que se permita la
retransmisidon de los partidos y esto, atendiendo a la regulacién de la
nueva Ley y a lo establecido por el Tribunal Supremo en STS de 27 de
julio de 2010 establece “Unicamente debe ser considerado como digno
de proteccion el derecho de los medios a obtener la informacion
necesaria para poder conformar la noticia en su contenido minimo
razonable, sin que pueda extenderse a otras cuestiones accesorias,
pues, de lo contrario, se estaria dando carta de naturaleza a la eventual
vulneraciéon de otros derechos de los que es titular el propietario del
recinto deportivo...>>.

B) Auto del Juzgado de Primera Instancia nium. 8 de Madrid de 29 de
diciembre de 2012

En lo que aqui interesa el Auto seflala que <<..existe documentacion
que demuestra que la demandante continua retransmitiendo partidos de
futbol accediendo a las imagines de los mismos por otros medios, con un
resultado muy similar al de las temporadas anteriores que la
acreditacion para el acceso a los estadios de los periodistas de la radio
esta garantizado por la demandada siempre que no se retransmitan en
directo los partidos, luego sin privar al medio de obtener la informacién
necesaria para poder conformar la noticia en su contenido minimo y que
la actual situacion se remonta al pasado mes de agosto cuando la Liga
tomo la decision...>> .

Desde esta perspectiva podemos indicar que la posicién es ciertamente
clara: la informacién y la retransmision no son productos similares y si bien
el primero tiene una garantia directamente constitucional y més alla de la
reforma y la liberalizacion de 2010, el segundo, no tiene cobertura alguna vy,
por tanto, no merece una proteccion ni siquiera en via cautelar.
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5.- La solucidon aparente: el Real Decreto-Ley 572012, de 20 de abril
de modificacion del régimen de administracion de la Corporacion
RTVE, previsto en la Ley 17/2006, de 5 de junio.

En el estado de cosas descrito y a la espera de los pronunciamientos finales
de los jueces del orden civil se produce la interferencia del Gobierno que
considera de urgencia la modificacion del estatus quo de la comercializacion
de los derechos de radio referidos al fatbol y, en cumplimiento de un
determinacion electoral, decide regular de forma diferente la cuestidon
rompiendo la diferenciacion que venian estableciendo los tribunales y
prescribiendo la entrada libre en los estadios para la retransmision en
directo de los partidos de futbol.

En este punto parece muy ilustrativo analizar los argumentos del Gobierno
en relaciéon con la urgencia de la nueva regulacibn y con esta misma.
Utilizamos para ello la exposicion de motivos del Real Decreto Ley cuando
sefala:

5.1.- En relaciéon con la nueva regulacidon y su apreciacion de la
urgencia.

La Exposicion de Motivos afirma que <<... Por otro lado, se hace necesario
modificar la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion
Audiovisual al objeto de poner fin al conflicto suscitado en relacion con el
acceso de los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual
radiofénica a los estadios y recintos para poder retransmitir en directo
acontecimientos deportivos, garantizando, de este modo, el ejercicio del
derecho fundamental a comunicar informacion.

La Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual,
regula en la seccion 3.a del capitulo Il del titulo Il, la contrataciéon en
exclusiva de la emisidon por television de contenidos audiovisuales, con el
objeto de proteger el derecho fundamental a la informacion y garantizar la
plena y adecuada protecciéon de los intereses de los espectadores. No
obstante, la Ley Unicamente regula la emision de contenidos audiovisuales a
través de la television sin hacer mencidon alguna a la radiodifusiéon sonora.

La retransmisibn de acontecimientos deportivos llevada a cabo por
prestadores del servicio de comunicacion audiovisual radiofénica constituye
una clara manifestacion del derecho a comunicar y recibir informacion
reconocido en el articulo 20.1.d) de la Constitucion Espafiola.

El Parlamento Europeo en su reciente Informe sobre la dimension europea
en e deporte de noviembre de 2011, reconoce el derecho de los periodistas
a acceder a los acontecimientos deportivos organizados de interés publico y
a informar sobre ellos con el fin de salvaguardar el derecho del publico a
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obtener y recibir noticias e informacidn independientes sobre este tipo de
acontecimientos.

Teniendo en cuenta lo anterior, es necesario que la legislacion audiovisual
reconozca expresamente el derecho de los prestadores de servicios de
comunicacion audiovisual radiofénica a comunicar informacion sobre
acontecimientos deportivos y de este modo proteger el derecho a la
informacion de todos los ciudadanos como derecho prioritario, tal y como se
sefiala en la exposicion de motivos de la Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de la Comunicacién Audiovisual.

Para poder ejercitar este derecho es necesario establecer la libertad de
acceso a los espacios o recintos en los que se celebren los acontecimientos
deportivos por parte de los operadores radiofonicos.

Por este motivo, se lleva a cabo una modificacion del articulo 19 de la Ley
General de la Comunicaciéon Audiovisual para garantizar a los prestadores
de servicios de comunicacion audiovisual radiofénica el libre acceso a los
estadios y recintos al objeto de retransmitir en directo acontecimientos
deportivos sin que sea exigible contraprestacion alguna.

No obstante lo anterior, como quiera que el ejercicio de este derecho por los
prestadores de servicios de comunicacion audiovisual radiofénica implica
hacer uso de determinadas instalaciones de los recintos en los que se
celebre el acontecimiento, los operadores radiofénicos deberan abonar a los
titulares de los derechos los gastos que se generen como consecuencia del
mantenimiento de las cabinas de los recintos y demas servicios necesarios
para garantizar el derecho a comunicar informacion.

Las partes fijaran, de comudn acuerdo, la cuantia de la contraprestacién. En
caso de desacuerdo sobre dicha cuantia, corresponderd a la autoridad
audiovisual competente, actualmente la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, resolver el conflicto mediante resoluciéon vinculante,
previa solicitud de alguna de las partes y audiencia de las mismas...>>

b) En relacion con la urgencia
El Real Decreto-Ley sefiala sobre este punto:

<<.... Por lo que se refiere a la modificacion de la Ley 7/2010, de 31
de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual, se justifica en la
necesidad de garantizar el ejercicio del derecho fundamental a
comunicar y recibir informacién que consagra el ya citado articulo 20
de la Constitucion.

Desde que se inicio el conflicto por el acceso a los estadios y recintos
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para la retransmision en directo deportivos a través de la radiodifusion
sonora, no se ha logrado llegar a un acuerdo que ponga fin al mismo,
lo que esta impidiendo ejercitar un derecho fundamental. Por este
motivo, se hace imprescindible reconocer expresamente el derecho de
acceso a los prestadores del servicio de comunicacion audiovisual
radiofénica estableciendo un mecanismo para el ejercicio del mismo
con el fin de que puedan comunicar libremente informacion...>>.

5.2.- Laregulacién, en concreto.

Es el articulo 2° del Real decreto-Ley el que contiene una modificacién de la
Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion Audiovisual en la
que sefala que:

<<...El actual apartado 4 del articulo 19 pasa a ser el 5, y el apartado
4 queda redactado del siguiente modo:

«4. Los prestadores de servicios de comunicacion audiovisual
radiofonica dispondran de libre acceso a los estadios y recintos para
retransmitir en directo los acontecimientos deportivos que tengan
lugar en los mismos, a cambio de una compensacion econdmica
equivalente a los costes generados por el ejercicio de tal derecho.

La cuantia de la compensacion econdémica sera fijada mediante
acuerdo de las partes. En caso de discrepancia sobre dicha cuantia,
correspondera a la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones
resolver el conflicto mediante resolucion vinculante, a solicitud de
alguna de las partes y previa audiencia de las mismas.»

El contenido de la disposicion es ciertamente claro en dos cosas: - reconoce
el derecho de acceso a los estadios de los prestadores de servicios de
comunicacion audiovisual radiofénica; y, segundo, la inclusion directa de la
retransmisioén en directo de los acontecimientos deportivos como parte del
derecho a la informacion.

El reconocimiento de este derecho se realiza “a cambio” — sin que sea ésta,
desde luego, una expresion ciertamente acertada- de una compensacion
que el legislador de urgencia considera cifrada en los costes generados por
el ejercicio del derecho.

La norma no contiene precepto ni determinacién alguna en relaciéon con los
contratos preexistentes.

Como consecuencia de lo anterior el articulo 58 de la LGCA establece entre
las infracciones graves las siguientes:

10
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- 9. El incumplimiento del deber de permitir a los restantes prestadores, la
emision de un breve resumen informativo, en los términos y con las
condiciones establecidas por el articulo 19 en su apartado 3.

- 10. El incumplimiento de las obligaciones de emisién en abierto y de venta
de la emisidon de los acontecimientos de interés general para la sociedad
previstas, respectivamente, en los apartados 2 y 3 del articulo 20.

Esta regulacion entre la que no puede incluirse la referencia a la que se
refiere el articulo 19 tras la modificacion se completa con la indicada en el
articulo 59 que entre las infracciones leves incluye <<.. 2. €El
incumplimiento del resto de deberes y obligaciones establecidas en esta
Ley, que no estén tipificadas como infracciones graves o muy graves...>>. A
las infracciones leves, segun el articulo 60, les corresponde una sancion de
<<... 3. Las infracciones leves seran sancionadas con multa de hasta
100.000 euros para los servicios de comunicacién televisiva y hasta 50.000
para los radiofonicos, para los prestadores del servicio de comunicaciéon
electronica y para los prestadores de servicio de catdlogo de
programas....>>.

Sobre esta base podriamos indicar, por tanto, que la obligaciéon de los
titulares de los estadios de permitir el acceso a los medios de comunicacion
tiene encaje en el precepto de tipificacion genérico al que nos acabamos de
referir y su configuraciéon es el de una infraccion de caracter leve.

6.- Sobre la utilizacion del Decreto-Ley

Es cierto que siempre que los gobiernos hacen uso del Real Decreto-ley se
vuelve a suscitar la eterna polémica sobre la posibilidad de su utilizacion.
En realidad las dudas surgen del mismo ambito: la inversion de papeles que
supone y esta asuncion de las competencias del poder legislativo por el
ejecutivo que, en esencia, puede acabar minando el verdadero papel
constitucional de aquel.

Con caracter general podriamos indicar se trata de urna polémica que, en
unos casos, se ha centrado en los limites materiales del decreto-ley y, en
otros, en la concurrencia o no del titulo habilitante para la utilizacién de
esta via de normacion.

En el presente caso ambas facetas de la polémica son, claramente,
aplicables. En relacién con el primer blogue de cuestiones el argumento
aducido para justificar la nueva regulacion del sustrato material sobre el
que se legisla es el de un derecho fundamental. Para ser mas exactos se
alude a una actuacidon que esta amparada en la necesidad de asegurar el
ejercicio de un derecho fundamental. Esta fundamentacién nos introduce en
una nueva polémica que es si se puede legislar para asegurar los derechos
fundamentales sin desarrollar los mismos y, en el caso, concreto, si
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asegurar la comunicacién a que se refiere el articulo 20 de la CE es 0 no un
desarrollo del citado precepto.

Esta simple delimitacion nos lleva a otro plano en el ambito de la
justificacibn que podriamos resumir en una pregunta ¢al asegurar el
ejercicio del derecho a la informacién del articulo 20 de la CE no se esta
desarrollando el propio articulo? Si la respuesta fuera positiva — a nuestro
juicio es dificil no considerarla asi- el problema central es la utilizacion del
decreto-ley como instrumento de desarrollo.

En este sentido recordemos que es la propia Exposicibn de Motivos la que
indica que la urgencia deriva de la necesidad de asegurar el ejercicio de un
derecho fundamental como es el derecho a la informacién. En este punto
cabe recordar que el Tribunal Constitucional ha interpretado ya de una
forma clara cual es el supuesto real habilitante de la actuacién e indica que
<<.. La extraordinaria y urgente necesidad no ha de entenderse en el
sentido extremo de confiar el Decreto-ley para ordenar situaciones -0
intervenir en acontecimientos- de excepcional amenaza para la comunidad o
el orden constitucional. Nuestra Constitucion, deciamos en la sentencia de 4
de febrero de 1983 («Boletin Oficial del Estado» de 9 de marzo), ha
contemplado el Decreto-ley como instrumento del que es posible hacer uso
para ordenar situaciones que, por razones dificiles de prever, reclaman una
accion legislativa inmediata en un plazo mas breve que el requerido por la
tramitacién parlamentaria de las leyes.

La justificacion del Decreto-ley podra también darse en aquellos casos en
que por circunstancias o factores, o por su compleja concurrencia, no pueda
acudirse a la medida legislativa ordinaria, sin hacer quebrar la efectividad
de la accion requerida, bien por el tiempo a invertir en el procedimiento
legislativo o por la necesidad de la inmediatividad de la medida. Por lo
demas, el modo como el articulo 86 ha contemplado la figura del Decreto-
ley susceptible de culminar en una Ley por la via del apartado tercero del
indicado articulo, en un sistema en que el Gobierno ha de gozar de la
confianza de la Camara, confiere otra variante importante a la utilizacién del
Decreto-ley, utilizacién con el designio de adoptar, dentro de los limites y
concurriendo el presupuesto, habilitante, previsiones legislativas de accién
inmediata que encontraran en la ulterior Ley aprobada, siguiendo lo que
dice el articulo 86.3, su regulacion definitiva...>>. STC 111/1983, de 2 de
diciembre.

Siendo esto asi debe recordarse que el articulo 86 de la CE sefiala que
<<..l. En caso de extraordinaria y urgente necesidad, el Gobierno podra
dictar disposiciones legislativas provisionales que tomaran la forma de
Decretos-leyes y que no podran afectar al ordenamiento de las instituciones
béasicas del Estado, a los derechos, deberes y libertades de los ciudadanos
regulados en el Titulo Primero, al régimen de las Comunidades Auténomas,
ni al derecho electoral general...>>
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Desde esta perspectiva queda claro que para el constituyen la esfera del
titulo Primero quedaba al margen de la utilizacion del decreto-ley.

Es cierto, sin embargo, que la STC 111/1983, de 2 de diciembre matiz6
tempranamente la referencia al titulo Primero de la CE en el siguiente
sentido <<..Se ha sefialado -y este es el otro de los motivos de
impugnacion con proyeccion directa sobre el Decreto-ley- que el Decreto-ley
no es figura constitucionalmente valida para afectar al derecho de
propiedad, porque este derecho tiene reconocimiento en el articulo 33, que
forma parte del titulo | de la Constitucion, dentro de una seccion que lleva
como rubrica la «de los derechos y deberes de los ciudadanos».

Una interpretacion del articulo 86.1 que lleve en este punto a una
restriccion de lo que dice su letra, para reducir el &mbito de la limitacion de
modo que se hagan coincidir las menciones referentes a los derechos y
libertades con la materia reservada a la Ley Organica, tal como define el
articulo 81.1, con trascendencia también para la legislacién delegada,
aunque implica un esfuerzo hermenéutico que no deja de contar con
algunos apoyos, no es conciliable con una interpretacion vinculada a unos
canones atentos no solo al propio sentido literal del precepto, sino, ademas,
a un analisis comparativo con los otros articulos (los articulos 81 y 82) y a
lo expuesto en nuestra sentencia de 4 de febrero de 1983 («Boletin Oficial
del Estado» de 9 de marzo), en la que, a propoésito del articulo 31 de la CE,
situado en la misma secciéon que el articulo 33 ahora invocado, el criterio
adoptado no fue el de la coextension de los articulos 81.1 y 86.1 de la CE.

Por otra parte, la tesis partidaria de una expansion de la limitacién
contenida en el 86.1 de la CE se sustenta en una idea tan restrictiva del
Decreto-ley que lleva en su seno el vaciamiento de la figura y la hace
inservible para regular con mayor o menor incidencia cualquier aspecto
concerniente a las materias incluidas en el titulo | de la Constitucion sin mas
base interpretativa que el otorgamiento al verbo «afectar» de un contenido
literal amplisimo; como con tan exigua base se conduce a la inutilidad
absoluta del Decreto-ley, pues es dificil imaginar alguno cuyo contenido no
afectase a algun derecho comprendido en el titulo I, es claro que tal
interpretacion, facilmente reducible «ad absurdum», tampoco puede ser
aceptada, ni la acepté el Tribunal en su sentencia de 4 de febrero de 1983
(fundamento juridico sexto) («Boletin Oficial del Estado» de 9 de marzo).
Entre una y otra lineas interpretativas ambas, por extremas, rechazables, la
clausula restrictiva del articulo 86.1 de la CE («no podran afectar ...») debe
ser entendida de modo tal que ni reduzca a la nada el Decreto-ley, que es
un instrumento normativo previsto por la Constitucién, «del que es posible
hacer uso para dar respuesta a las perspectivas cambiantes de la vida
actual» (fundamento 5, sentencia de 4 de febrero de 1983), ni permita que
por Decreto-ley se regula el régimen general de los derechos, deberes y
libertades del titulo I, ni dé pie para que por Decreto-ley, se vaya en contra
del contenido o elementos esenciales de alguno de tales derechos.
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Esta via interpretativa exige también que se tenga muy en cuenta la
configuracion constitucional del derecho afectado en cada caso, e incluso su
colocacién en el texto constitucional dentro de las diversas secciones y
capitulos de su titulo I, dotados de mayor o0 menor rigor protector a tenor
del articulo 53 de la CE. En el caso que nos ocupa, el derecho de propiedad,
incluido en la seccion 2.2 del capitulo Il del titulo I aparece regulado en el
articulo 33, donde se contiene una doble garantia de tal derecho, ya que se
reconoce desde la vertiente institucional y desde la vertiente individual;
esto es, como un derecho subjetivo, debilitado; sin embargo, por cuanto
cede para convertirse en un equivalente econdmico, cuando el bien de la
comunidad, concretado en el articulo 33.3 por la referencia a los conceptos
de utilidad publica o interés social, legitima la expropiacion. ..>>.

A partir de esta referencia que contiene la Exposicion de Motivos y que,
supuestamente, justifica la urgencia como titulo habilitante del uso del Real
decreto-ley es la de asegurar el ejercicio de un derecho fundamental de los
previstos en la el Titulo I, pero en el terreno especificamente vedado, esto
es en la Seccion Primera del Capitulo Il del Titulo Primero de la CE. A partir
de para la admisién de la regulacion habria que diferenciar entre las leyes
de desarrollo de los derechos fundamentales — entre los que se encuentra el
articulo 20- y las leyes que permiten el ejercicio de estos derechos que
podrian ser, simplemente, leyes de caracter ordinario.

No obstante, es lo cierto que la configuracién inicial del legislador de 2010 —
ahora modificado- debi6é ser otra porque ya aquel texto no era organico y,
por tanto, lo Unico que resulta complejo es la alusién actual a que con este
precepto se permite o se pretende asegurar el ejercicio de un derecho
fundamental. Haberse introducido en este terreno — derechos
fundamentales- es lo que realmente complica la regulaciéon y la situacion en
su conjunto.

7.- Exégesis de la regulacion establecida

Pero mas all4 de las cuestiones de ordenacion general y de situacién en el
ambito general del Real Decreto-ley es lo cierto que su regulacion dista
mucho de ser clara y de dejar zanjada la cuestién planteada. Analicemos
algunos de los elementos centrales de dicha regulacién:

a) El reconocimiento del derecho al acceso.

Se indica en el apartado inicial que los <<... prestadores de servicios de
comunicacion audiovisual dispondran de libre a acceso a los estadios para
retransmitir en directo los acontecimientos deportivos...>>. Este es, sin
duda, el elemento central de la regulacion en los términos que se ha
garantizado este derecho y que distan mucho de ser claros y necesitarian,
probablemente, un desarrollo reglamentario que precises algunas de las
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incégnitas que pasamos a exponer.

De esta forma podriamos indicar que surgen aqui varias preguntas que
convendria responder para concretar la verdadera dimension del derecho
reconocido:

¢ Cuantos y cuales son los operadores que pueden acceder?. Esta cuestion
no esta resuelta y la referencia simple a que el titular del derecho sea un
operador no aclara, por ejemplo, si todos los que lo deseen tienen
derechos, si puede condicionarse el nUmero aunque sea a la existencia o no
de medios técnicos, etc...Realmente ni siquiera se indica si es precisa la
comunicacion previa o la advertencia para que se le indiquen si existen
medios técnicos disponibles ni en general si es posible el ejercicio del
derecho.

En este mismo sentido y siendo un derecho de los operadores cabe plantear
cuantas personas pueden representar a un medio y, sobre todo, quien
determina el nimero y las condiciones de acceso teniendo en cuenta que
este sector se encuentra bajo medidas adicionales de proteccion que se
concretan en la Ley 19/2007, de 11 de julio, contra la violencia, el racismo,
la xenofobia y la intolerancia en el deporte y en la que no caben
excepciones por razén de cargo u oficio que se va a desarrollar en el ambito
del acontecimiento deportivo.

Pero adicionalmente cabe otra pregunta en negativo ¢los prestadores de
servicios de comunicacién audiovisual que no vayan a retransmitir en
directo estan excluidos del ejercicio del derecho?

Una respuesta ligada a una interpretacion literal del precepto nos llevaria a
una contestaciéon afirmativa a este proyecto y, por tanto, cuando no se trate
de retransmisiones en directo el derecho de acceso no esta garantizado por
la ley y, por tanto, no podria realizarse ni podria ser objeto de
“compensacion” en los términos que determina la Ley.

Es cierto que est& conclusién en el marco del contexto en el que se intenta
situar la norma de referencia es ciertamente absurda porque, como hemos
visto, el derecho al acceso informativo puntual no estaba negado y, por
tanto, no parece razonable considerar que ahora sale “perjudicado” de algo
que pretende ser un reconocimiento méas amplio. Pero al margen de esto lo
que el DLey no precisa es qué y como se delimita el concepto de
retransmisidon en directo ya que entre una retransmision parcial y el acceso
informativo hay una linea ciertamente muy dificil de trazar pero que tendria
como consecuencia determinar un régimen de existencia 0 no de
compensaciéon “a cambio” del ejercicio del derecho.

Finalmente cabe, incluso, indicar que el legislador de urgencia afecta la
regulaciéon de los acontecimientos deportivos sin diferenciar los mismos por
razén del organizador y, por tanto, incluyendo también las competiciones de
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ambito internacional que se celebren en Espafia en relacibn con la misma
modalidad deportiva.

En este punto cabe recordar que los operadores de radio habian venido
satisfaciendo los derechos que la UEFA, especialmente, y la FIFA les fijaban
como contraprestacion por la utilizacion de los derechos que les
correspondian a aquellas en relacion con las competiciones que
organizaban. Una interpretacion literal del precepto que se analiza nos lleva
a indicar que las competiciones que se organizan en Espafia por las
federaciones internacionales no estan fuera de la determinaciéon indicada y
constituyen un hecho informativo de la misma naturaleza y, probablemente,
de mayor importancia que los hechos informativos nacionales por lo que si
las radios deciden ejercer los derechos que le reconoce la LGCA les otorga
conseguiran que los derechos que actualmente deben comprar a los precios
que determina el organizador sean, en su caso, modulado por la Comisién
Nacional del Mercado de las Telecomunicaciones.

El problema, una vez, es como hacer compatible esta determinacion con los
Estatutos de la UEFA cuando sefiala que

<<...Derechos de audio

4.1. La UEFA puede explotar de manera no exclusiva los derechos de
audio para todos los partidos de la UEFA champions league y la fase
previa de la misma. La UEFA comunicara con la debida antelacion a
los clubes el nombre de los medios colaboradores a los que ha
concedido una licencia. Los clubes no pueden hacer pagar ninguna
contribucion a los medios colaboradores de la UEFA.

4.2. Los clubes pueden explotar de manera no exclusiva (por si
mismos o a través de sus plataformas oficiales y/o de sus medios
colaboradores) los derechos de audio para los partidos que dispute
como local (la final no esta incluida). Salvo disposicién contraria del
presente articulo 4, los clubes pueden hacer pagar una contribucion a
los colaboradores a los que conceden los derechos de audio. La
concesion de sus licencias por la/s plataformas oficiales y/o los
medios colaboradores de los clubes no esta autorizada.

4.3. Los clubes pueden decidir conceder, para cada temporada,
derechos de audio no exclusivos para los partidos que disputen como
local a los medios colaboradores nacionales. Los costes técnicos
facturados por los clubes a esos medios colaboradores nacionales no
deben sobrepasar los 1000 euros por partido. Los clubes no estan
autorizados a solicitarles otras contribuciones.

4.4. A solicitud del club visitante, el club local debe conceder a dos de
los medios colaboradores del club visitante (tal y como sean
designados por el club visitante) los derechos de audio sobre el
partido previa compensacion de los gastos técnicos. Estos gastos
técnicos no deben sobrepasar los 1000 euros por partido. Los clubes
no estan autorizados a pedir otras contribuciones a esos medios
colaboradores nacionales.
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4.5. Deben ponerse, a disposicibn de todos estos medios
colaboradores nacionales, instalaciones técnicas y posiciones de
comentaristas apropiados en el estadio.

4.6. Por otra parte, si los clubes visitantes lo solicitan, los clubes
locales pueden suscribir acuerdos de reciprocidad con ellos.

4.7. Como norma general, los clubes no tienen derecho a cubrir
gratuitamente en sus plataformas oficiales los partidos de la UEFA
champions league y los partidos de la fase previa en los que
participen.

4.8. No debe establecerse ninguna asociacion directa ni indirecta
entre terceros y los resiumenes de los partidos de la UEFA champions
league con el fin de preservar la exclusividad de los colaboradores
oficiales de la UEFA champions league. En particular, los clubes deben
velar para que sus plataformas oficiales y sus medios colaboradores
no vendan cualesquiera derechos de patrocinio o de asociacidon
relativos (i) al programa resumen de los partidos de la UEFA
champions league y la fase previa y/o (ii) los partidos de la UEFA
champions league y la fase previa.

Luego si la UEFA es titular de los derechos de explotacion y los viene
disfrutando pacificamente en Espafia en los encuentros que organiza se
encuentra, ahora, con que las condiciones de dicho ejercicio han cambiado
porque se aplica una norma de caracter territorial que se pretiere al
reglamento de derecho privado que permite la gestion.

B) Régimen de la compensacion

Como hemos apuntado el DLey se limita a indicar que el ejercicio del
derecho se realiza “a cambio” de una compensacién econémica. El régimen
de la compensacién econdmica plantea, a su vez, algunas dudas como la
indicacion de si la contraprestacion puede considerarse previa o simultanea
al ejercicio del derecho lo que podria haberse obviado con el
establecimiento de un régimen de derecho transitorio que lo determinara. Al
no haberlo hecho asi sabemos que el ejercicio del derecho tiene que ser
compensado pero se desconocen las condiciones temporales y materiales
de la compensacion.

Pero, al margen de lo anterior si cabe indicar que el legislador de urgencia
ha querido cerrar la polémica sobre la compensacion fijando el criterio para
su determinacién. En este sentido y frente a lo que es comun en el conjunto
de la ley ahora modificada, no se opta por vincular el ejercicio del derecho a
la compra de derecho y la determinacion de una obligaciéon de venta sino
que fija la compensacién por referencia a los costes generados por el
ejercicio del derecho. Este criterio es trata de zanjar la polémica remitiendo
al de los costes generados por el ejercicio de tal derecho.
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Es cierto que este criterio hace surgir una nueva cuestion sobre cual es el
de la valoracién de los costes. Se trata, qué duda cabe, de un terreno
resbaladizo porque, desde luego, incluye los costes directos vinculados al
ejercicio de la actividad pero es cierto que habrd que pensar en una
repercusion alicuota de los indirectos (por ejemplo la seguridad) porque son
éstos los que permiten que la actividad se desarrolle en condiciones que
permitan el ejercicio en condiciones idoneas.

El precepto afade, adicionalmente, que <<...La cuantia de la compensacion
econOmica sera fijada mediante acuerdo de las partes. En caso de
discrepancia sobre dicha cuantia, correspondera a la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones resolver el conflicto mediante resolucion
vinculante, a solicitud de alguna de las partes y previa audiencia de las
mismas..>>.

La introduccién del DLey de competencias en materia la Comision del
Mercado de las Telecomunicaciones tampoco se ha hecho con la precision
suficiente ya que frente a otras atribuciones competenciales previstas en el
articulo 48 de la LG Telecomunicaciones de 2003 aqui no se determina el
régimen de intervencion de dicha Comision que, proximamente, sera
ademas sustituida en sus funciones por la Comision de la Competencia
cuando se apruebe el Anteproyecto.

En este sentido, el articulo 48 del LGT establece, por ejemplo, en el
apartado 4.a) que corresponde a la citada Comisidon <<..Arbitrar en los
conflictos que puedan surgir entre los operadores del sector de las
comunicaciones electrénicas, asi como en aquellos otros casos que puedan
establecerse por via reglamentaria, cuando los interesados lo acuerden.

El ejercicio de esta funcién arbitral no tendrd caracter publico. El
procedimiento arbitral se establecera mediante Real Decreto y se ajustara a
los principios esenciales de audiencia, libertad de prueba, contradicciéon e
igualdad, y serd indisponible para las partes....>>.

Frente a esto el apartado d) se refiere a <<...La resolucién vinculante de los
conflictos que se susciten entre los operadores en materia de acceso e
interconexién de redes, en los términos que se establecen en el titulo Il de
esta Ley, asi como en materias relacionadas con las guias telefénicas, la
financiacion del servicio universal y el uso compartido de
infraestructuras.Asimismo, ejercera las restantes competencias que en
materia de interconexion se le atribuyen en esta Ley....>>

Este dltimo precepto encuentra su regulaciéon esencial en el articulo 14
cuando sefala que <<...1. De los conflictos en materia de obligaciones de
interconexién y acceso derivadas de esta Ley y de sus normas de desarrollo
conocera la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. Esta, previa
audiencia de las partes, dictara resolucién vinculante sobre los extremos
objeto del conflicto, en el plazo maximo de cuatro meses a partir del
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momento en que se pida su intervencidn, sin perjuicio de que puedan
adoptarse medidas provisionales hasta el momento en que se dicte la
resolucién definitiva...>>.

Facilmente puede verse que en la funcibn de mediaciobn — en sentido
amplio- reviste una doble consideracion ya que, por un lado, es una funciéon
de derecho privado con la incorporacion de un arbitraje institucional que se
centra en la Comision Nacional de Telecomunicaciones y, por otro, es una
funcibn que aunque afecta a terceros puede situarse en el plano del
ejercicio de la funcion de policia que concluye con indicaciones obligatorias
para los operadores.

Asi, lo sefala Vida Fernandez cuando indica, en referencia a la funcién
arbitral que << el laudo arbitral emanado por la CMT tiene la eficacia
prevista para el arbitraje privado, lo que implica que su régimen de
revision, anulaciéon y ejecuciéon forzosa se somete al orden jurisdiccional civil
y no al orden jurisdiccional contencioso-administrativo como en los demas
casos en que la CMT ejerce funciones publicas...>>3.

Desde esta consideracion cabria haber reclamado del legislador de urgencia
una mayor precision en relaciéon con el régimen juridico de esta fijacion
vinculante de los costes que operan como determinantes de la
compensaciéon que debe pagar el operador a cambio del ejercicio del
derecho al acceso a los estadios que permite el ejercicio de su derecho a la
informacion. A falta de esta precision y siendo el arbitraje esencialmente
voluntario, su imposicién obligatoria debe administrarse con prudencia v,
por tanto, lo razonable es entender que se trata de una atribucion
competencial en las mismas condiciones que el resto de competencias con
igual denominacién. Siendo esto asi podriamos indicar que se trata de una
actuacion en el marco del derecho publico y que el acto que, finalmente, se
dicte serd un acto administrativo.

8.- Condiciones de comercializacion

8.1.- La cuestidon previa: ¢se trata de una actividad materialmente
informativa?

La consideracion de la retransmision en directo como parte del derecho de
la informacién nos ubica, probablemente, en un marco que la LGCA
denomina como programas de contenido informativo por oposicion, claro
estd, a los de entretenimiento que conforman la oferta del correspondiente
medio de comunicacion audiovisual.

® Vida Fernandez. Comentario al articulo 48 de los Comentarios a la Ley General de
Telecomunicaciones. Garcia de Enterria.E y De la Quadra Salcedo (Coord). Madrid.
2004. Pag. 815
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Esta consideracion tiene una primera consecuencia prevista en el articulo 16
de la Ley cuando sefala que <<... Los prestadores del servicio de
comunicacion audiovisual tienen el derecho a que sus programas sean
patrocinados, excepto los programas de contenido informativo de
actualidad...>>. Es claro, por tanto, que la informacién no puede ser objeto
de patrocinio.

Con caracter instrumental deben incluirse, adicionalmente, dos elementos
mMas que se encuentran en la misma norma:

- El articulo 4°.6 de la LGCA cuando seflala que <<... 6. Todas las
personas tienen el derecho a ser informados de los acontecimientos
de interés general y a recibir de forma claramente diferenciada la
informacion de la opinién....>>

- el Art. 6.5 de la LGCA cuando sefala que <<...5. Todas las personas
tienen el derecho a que la comunicacion comercial esté claramente
diferenciada del resto de contenidos audiovisuales, en los términos
previstos por la normativa vigente....>>.

La simple enunciacion de los principios que inspiran la presentacion publica
de la informacién incita claramente a la reflexion sobre la presentacion de
los contenidos informativos que han resultado incluidos en el nuevo marco
de las retransmisiones deportivas y si los programas que habitualmente
conocemos cumplen con las precisiones a las que nos acabamos de referir.

8.2.- Las condiciones de comercializacion.

En los apartados anteriores hemos situado la opcién del legislador en el
marco claro de la libertad de informacion. El valor que en una sociedad libre
tiene esta libertad es resumido por la SAN de 23 de mayo de 2011 cuando
sefiala que <<... Por ello ninguna duda cabe a juicio de la Sala de que en
esa dinamica ponderativa que la jurisprudencia constitucional impone ha de
ser colocada, en primer término, aquella libertad de expresién, con el
especial alcance, ademas, que tal libertad adquiere en el caso de empresas
prestadoras de servicios de comunicaciéon audiovisual. En este ultimo
sentido (y anticipando ya algunas consideraciones sustanciales sobre las
que de inmediato se regresara) el Tribunal Constitucional (entre otras SSTC
165/1987 , 76/1995 y 176/1995 ) ha declarado que la proteccion
constitucional de la libertad de expresion alcanza un maximo nivel cuando
es ejercitada por los profesionales de la informacién a través del vehiculo
institucionalizado de formacién de la opinibn publica que es la prensa,
entendida en su mas amplia acepcién ( STC 165/1987 ), donde se incluyen
sus modalidades cinematogréfica, radiofénica o televisiva, cuya actividad ha
sido calificada también como «funciéon constitucional» ( STC 76/1995 ) por
formar parte del sistema de frenos y contrapesos en que consiste la
democracia.
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La libertad de expresién no es, por otra parte, un derecho de rango menor o
que se agote en si mismo sino que, por su faz multiple, estd dotada de una
proteccion especialmente reforzada en la Constitucién en la medida en que
garantiza una opinién publica libre y es también cauce del pluralismo y de la
misma democracia...>>

Adicionalmente a lo que se ha indicado es lo cierto que la actividad en
cuestibn debe ajustarse a las condiciones previstas en la LGCAV que
contiene referencias en relaciéon con las comunicaciones prohibidas. Al tema
se refiere la STS de 24 de abril de 2012 cuando sefiala que <<... M4s aun
en este punto el Tribunal hace propias las afirmaciones de la resolucién
sancionadora con respecto a que los hechos revisten especial gravedad en
cuanto a la afectacion que dicha practica tiene para con los derechos
fundamentales de los telespectadores, tales como el de informacién correcta
de los productos publicitados y de recibir informacién publicitaria
claramente diferenciada de los programas, y sin que, en ningun caso, dicha
publicidad pueda ser recibida en contra de la voluntad del interesado...>>.
Situados en este régimen de utilizacion o de diferenciacion entre la
informacién y la publicidad nos corresponde centrarnos en el régimen
juridico previsto en la legislacion vigente.

El régimen de actuacion encuentra en el articulo 18 de la LGCAV la siguiente
referencia en orden a la publicidad:

<<...1l. Ademas de lo dispuesto en la Ley 34/1988, de 11 de
noviembre, General de Publicidad, en relacidén con la publicidad ilicita,
estd prohibida toda comunicacion comercial que vulnere la dignidad
humana o fomente la discriminacion por razén de sexo, raza u origen
étnico, nacionalidad, religibn o creencia, discapacidad, edad u
orientacion sexual. lgualmente esta prohibida toda publicidad que
utilice la imagen de la mujer con caracter vejatorio o discriminatorio.

2. Esta prohibida la comunicacion comercial encubierta y la que utilice
técnicas subliminales....>>

Especificamente nos interesa el apartado tercero del precepto en cuestidon
cuando sefiala que <<..3. Esta prohibida la comunicacién comercial que
fomente comportamientos nocivos para la salud.

En todo caso esta prohibida:

a. La comunicacion comercial de cigarrillos y demas productos de
tabaco, asi como de las empresas que los producen.

b. La comunicacion comercial de medicamentos y productos sanitarios
que contravenga lo dispuesto en el articulo 78, apartados 1y 5, de la
Ley 29/2006, de 26 de julio, de Garantias y Uso Racional de los
Medicamentos y Productos Sanitarios.
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c. La comunicacion comercial televisiva de bebidas alcohdlicas con un
nivel superior de veinte grados.

d. La comunicacion comercial televisiva de bebidas alcohdlicas con un
nivel inferior a veinte grados cuando se emita fuera de la franja de
tiempo entre las 20,30 horas y las 6 horas del dia siguiente, salvo
que esta publicidad forme parte indivisible de la adquisicion de
derechos y de la produccidon de la sefial a difundir.

e. La comunicacion comercial de bebidas alcohdlicas con un nivel
inferior a veinte grados cuando esté dirigida a menores, fomente el
consumo inmoderado o asocie el consumo a la mejora del
rendimiento fisico, el éxito social o la salud.

4. Esté prohibida la comunicacién comercial que fomente comportamientos
nocivos para el medio ambiente.

5. Esta prohibida la comunicacién comercial que fomente comportamientos
nocivos para la seguridad de las personas.

6. Esta prohibida la comunicacién comercial televisiva de naturaleza politica,
salvo en los supuestos previstos por la Ley Orgénica 5/1985, de 19 de
junio, del Régimen Electoral General.

7. La comunicacion comercial audiovisual también estd sometida a las
prohibiciones previstas en el resto de normativa relativa a la publicidad...>>

El precepto reconduce el concepto al de publicidad ilicita que se contiene, a
su vez, en la Ley 34/1998, de 11 de noviembre, General de la Publicidad.
Dentro de la misma es el articulo 3° el que se refiere al concepto sobre la
base de indicar, entre otras cosas, que la publicidad ilicita se refiere a
<<...d) La que infrinja lo dispuesto en la normativa que regule la publicidad
de determinados productos, bienes, actividades o servicios.

e) La publicidad engafosa, la publicidad desleal y la publicidad agresiva,
que tendran el caracter de actos de competencia desleal en los términos
contemplados en la Ley de Competencia Desleal....>>

Pues bien las condiciones de comercializacion de los programas a los que
ahora se ha dado acceso directo pasa, claramente, por alguna publicidad
que de pasado ha tenido problemas y de futuro los tendra todos. Nos
referimos, claro esta, a la publicidad del juego.

En este punto debe recordarse la prescripcion contenida en la Ley 13/2011,
de 27 de mayo, de regulacién del juego. En concreto, el articulo 7 de la
misma establece que <<... 1.. De conformidad con la Ley 34/1988, de 11 de
noviembre, General de Publicidad, queda prohibida la publicidad, patrocinio
o0 promocién, bajo cualquier forma, de los juegos de suerte, envite o azar y
la publicidad o promocién de los operadores de juego, cuando se carezca de
la correspondiente autorizacién para la realizacion de publicidad contenida
en el titulo habilitante.
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El operador de juego debera contar con el correspondiente titulo habilitante
en el que se le autorice para el desarrollo de actividades de juego a través
de programas emitidos en medios audiovisuales o publicados en medios de
comunicacion o paginas web, incluidas aquellas actividades de juego en las
que el medio para acceder a un premio consista en la utilizacion de servicios
de tarificacion adicional prestados a través de llamadas telefénicas o
basadas en el envio de mensajes....>>

Este régimen ha resultado afectado, de presente, por la Disposicidn
Transitoria novena de la Ley del Juego cuando sefiala que <<.. Los
patrocinios deportivos de operadores de juegos y contratos de publicidad y
promocién del juego que hubieran sido acordados en firme con anterioridad
al 1 de enero de 2011, podran seguir desplegando sus efectos en los
términos contractuales pactados, hasta la publicacion de la resolucion del
primer procedimiento para el otorgamiento de licencias al que se refiere el
articulo 10 de esta Ley o hasta el 1 de enero de 2012, si la citada resolucién
no se hubiera publicado con anterioridad a esa fecha....>>. Esta disposicion
fue modificada por la Modificada por disp. final 7.2 de Real Decreto-ley
20/2011, de 30 de diciembre RCL\2011\2553 que prorroga dicho plazo
hasta el 30 de junio de 2012.

Desde esta perspectiva podriamos indicar que, al margen de si los contratos
de las empresas de apuestas pueden o0 no considerase en firme como
sefala la Ley y, admitiendo que lo sean, es claro que, desde el 30 de junio,
la publicidad y el patrocinio, en su caso, de las empresas de juego deberian
referirse Unicamente a aquellas que ostenten titulos habilitantes cosa que
en la actualidad esta ciertamente en entredicho aunque razonablemente
habrd que esperar a que se otorguen los titulos habilitantes que determinen
la linea entre lo admisible y lo que no lo es.

Como conclusion de lo que se acaba de exponer podriamos indicar que la
configuraciéon de la retransmision en el marco de la actividad informativa y
“colgada del articulo 20 de la CE debe producir de forma inmediata una
transformacién del modelo de programas que han reclamado la inclusion de
su actividad dentro del ambito informativo de forma que los programas no
sean patrocinados, presenten claramente diferenciada la opinion de la
informacion, a la diferenciacion de la informacién y los mensajes
comerciales y, finalmente, a la no insercién de mensajes publicitarios que se
refieran a operadores de juego no habilitados para el ejercicio de la
actividad en Espafa. Sin duda un panorama muy diferente al que conforma
en panorama actual pero que es directa consecuencia de su conformacion
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en el marco de las actividades informativas que la LGCA — ahora
modificada- ha introducido.”

9- De los problemas, el primero: los contratos existentes y que
resultan vaciados en su contenido por la norma de urgencia.

A lo largo de los apartados anteriores se han indicado algunos de los
problemas interpretativos-operativos que ha producido la norma de
urgencia. Sin embargo, la cuestibn central es coémo dicha norma opera
sobre la realidad juridica subyacente y, en concreto, sobre los contratos
celebrados.

Sobre este punto debe indicarse que en los primeros apartados de este
trabajo hemos intentado demostrar que ha sido el legislador de 2010 el que
ha permite la comercializacién de los derechos de retransmisién radiofénica

4 La STAN de 17 de febrero de 2011 se refiere a esta cuestion indicando que <<...
La aplicacion de lo previsto en la Ley 7/2010 ( RCL 2010, 957) permite concretar
los siguientes requisitos para la emision de publicidad en formas distintas de
anuncios:

- Deben estar claramente diferenciados de los programas.

- No pueden confundir al espectador sobre el caracter publicitario (pues, en ese
caso debe superponerse la transparencia con la indicacion de publicidad).

- Se debe respetar la integridad del programa en que se inserta.

Aplicando dichos criterios al caso objeto del presente pleito, y tras el visionado del
soporte en el que se incluyen las inserciones publicitarias por las que se sanciona a
la entidad recurrente, puede concluirse, en relacidon a este concreto supuesto, que
las inserciones publicitarias descritas tenian un contenido tan claramente
publicitario que no pueden causar ninguna duda al espectador de que se trataba de
inserciones de caracter publicitario. No es posible, pues, hablar de publicidad
encubierta.

Ademas, no puede desligarse el visionado de las inserciones publicitarias de la
naturaleza y clase del programa en el que se emitieron: se trata de un programa
sin guién previo en el que no se interrumpe una programacién previamente
preparada sino, simplemente, se hace simultaneo el contenido publicitarios con el
visionado de la convivencia de determinadas personas.

Obviamente, esta forma de publicidad sera claramente inadecuada en otra clase de
programas en los que si alteraria gravemente la integridad del mismo pues la
duracién de la publicidad, la aparicion de rétulos sucesivos y las transformaciones
producidas en la pantalla distorsionarian otra clase de programas 6 emisiones.

Por todo ello, a juicio de esta Sala, las inserciones publicitarias a las que se refiere
la resoluciéon recurrida se encuentran ajustadas a las exigencias de los articulos 14
y 15 de la Ley 7/2010 por lo que debera dejarse sin efecto la sancién impuesta, sin
que este criterio pueda interpretarse como una autorizacion general de esta forma
de publicidad en los programas de television...>>
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al eliminar cualquier referencia limitativa en la conformacién del derecho de
disposicion sobre un activo que — como las propias normas reconocen-
pertenece a sus titulares a los que, incluso, en algun momento se les ha
permitido el ejercicio del derecho de autorizacion.

Sea como fuere es claro que las disposiciones contractuales sobre el
derecho de retransmision — como diferente al derecho de acceso a la
informacion- y vinculado a la utilizacibn de un acontecimiento para cubrir
una programacion que se han hecho han resultado ahora, claramente,
afectadas porque aquello que validamente se podia comercializar ha
resultado ahora de utilizacién libre para todos los operadores de radio.

Frente a lo que habia sido habitual en la normativa analizada
anteriormente, el Dley no se pronuncia sobre la afeccibn de derechos
causada. Simplemente el legislador ha actuado como si realmente estuviera
estableciendo para el futuro una determinacion sobre la ordenacién de
relaciones juridicas que no tenian historia. Frente a esto hay que sefalar
que habia historia y que la misma se habia plasmado en una serie de
contratos de disposicién que han resultado ahora afectados sin que, como
queda dicho, se produzca ni se mencione la existencia de compensacion
alguna.

A partir de ahi se reabre la vieja polémica sobre la responsabilidad del
Estado legislador teniendo en cuenta se trata de una regulacidon que
claramente afecta al ambito patrimonial de los titulares de unos derechos
que han sido afectados en su comercializacion.

Como es sabido el legislador traté en la reforma de 1999 de limitar la
posibilidad de la utilizacion del mecanismo de la responsabilidad patrimonial
en relacion con los actos legislativos como consecuencia de la polémica que
se habia planteado en aquellos afios en relacibn con las normas —
especialmente en el ambito funcionarial- que limitaban de futuro el ejercicio
de derechos preexistentes. Esto llevé a establecer un nuevo apartado en el
articulo 138 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico
de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun
segun el cual <<..3. Las Administraciones Publicas indemnizaran a los
particulares por la aplicacibn de actos legislativos de naturaleza no
expropiatoria de derechos y que éstos no tengan el deber juridico de
soportar, cuando asi se establezcan en los propios actos legislativos y en los
términos que especifiquen dichos actos...>>

Como se ha dicho, en el supuesto analizado el acto legislativo no se
pronuncia sobre la existencia de indemnizacién alguna lo que no puede
excluir la aplicacion del precepto ya que, en el ambito de lo que estamos
analizando, es claro que el acto legislativo es materialmente un acto
expropiatorio puesto que incide en el &mbito de la libre disposicion de los
particulares y cercena el derecho dispuesto por razones de intereses general
y para asegurar el ejercicio del derecho fundamental. La incidencia del
interés general y la falta de previsién sobre la existencia de un mecanismo
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indemnizatorio es dudosamente compatible con la previsién contenida en el
articulo 33 de la CE y en el propio articulo 138 de LRJAP.

En todo caso el frontispicio de este derecho indemnizatorio deriva del propio
articulo 9.3. de la CE expresamente garantiza la irretroactividad de las
disposiciones restrictivas de derechos individuales. Como venimos
afirmando cabe indicar que, hasta el momento, las nuevas regulaciones que
contenian afecciones a derechos ya dispuesto se habian hecho con respeto
de los mismos 0 como maximo con limitacién del tiempo de su ejercicio. Asi
se hizo, por ejemplo, en la Disposiciéon Transitoria Duodécima de la LGCA
cuando sefiala que <<...Los contratos de adquisicién de los derechos de las
competiciones futbolisticas vigentes a la entrada en vigor de la presente Ley
seguiran siendo validos hasta su finalizacion, siempre y cuando esta
finalizacion tenga lugar en el plazo de 4 afios desde la entrada en vigor. En
caso contrario, una vez transcurrido el citado plazo de 4 afos desde la
entrada en vigor de la Ley, los contratos expiraran forzosamente....>>.

Una disposicion como la expuesta incide en la modulacién del derecho en el
futuro pero no incide en las relaciones juridicas preexistentes que respeta
por un periodo razonable que, en este caso, coincide con el que las
autoridades de la competencia habian fijado como determinante del umbral
maximo de las ventas en exclusiva de este tipo de derechos.

Madrid, mayo de 2012.
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