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PRESENTACION

ENRIQUE LINDE PANIAGUA

La Unién Europea atraviesa desde 2008 una crisis econdmico-financiera e ins-
titucional de profundidad hasta ahora desconocida, a la que hemos dedicado algu-
nos de los trabajos publicados en anteriores niimeros de esta revista. Sin embargo,
el Derecho de la Unién Europea no ha detenido su expansion, y no ha cesado su
benéfico efecto armonizador sobre los Derechos de los Estados miembros. Hasta
el punto de que es posible decir que el Derecho de la Unién Europea ha sido, y
sigue siendo, el origen de las reformas mas sobresalientes que tienen lugar en los
ordenamientos internos de los Estados miembros, desde su fundacién hasta nues-
tros dias. En ocasiones pareceria que la capacidad de innovacién de los operadores
nacionales se ha traspasado en bloque a las instituciones de la Unién Europea, pues
solo éstas son capaces de adaptar el Derecho a las necesidades de nuestro mundo
globalizado. Estos serian los casos de los sectores audiovisual y turistico que son
objeto de estudio en el nimero 24 de la REDUE que el lector tiene en sus manos.

En efecto, este nimero de la REDUE estd dedicado a los trabajos correspon-
dientes a dos proyectos de investigacion. El primero de ellos titulado «El audio-
visual en la Unién Europea: nuevas perspectivas», que ha sido dirigido por la pro-
fesora Sara MEDINA GONZALEZ y el que suscribe, se inicié a finales del primer
semestre de 2012 y sus integrantes expusieron los resultados de sus investigaciones
los dias 6 y 7 de noviembre de 2012 en el marco de unas Jornadas de estudio que
tuvieron lugar en la Facultad de Derecho de la UNED. EI segundo de los proyectos
de investigacidn, con el titulo «Globalizacioén y calidad turistica en Europa», ha
sido dirigido por la profesora Carmen FERNANDEZ RODRIGUEZ. Los dias 26 y 27
de noviembre de 2012, los integrantes del proyecto presentaron sus conclusiones en
unas Jornadas de estudio que con el mismo nombre tuvieron lugar en la Facultad de
Derecho de la UNED. Los trabajos de ambos proyectos de investigacion, una vez
revisados por sus autores, fueron recibidos en la REDUE en la primera mitad del
mes de diciembre de 2012 y, tras su evaluacion, se publican en este nimero de la
REDUE.

En los préximos nimeros de la REDUE tenemos el propdsito de continuar con
el proyecto que nos trazamos desde su fundacion, esto es, alternar el tratamiento de
temas de la que podriamos denominar parte general del Derecho de la Unién Euro-
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REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

pea, con temas que se corresponderian a la que se suele denominar parte especial
del Derecho de la Unién Europea. Desde su fundacion la REDUE, salvo alguna
escasa excepcion, ha procurado abordar de modo monogrifico temas relevantes,
para lo que ha contado con la generosa participacion de juristas prestigiosos en las
materias en cuestion. La tarea no es facil, pues el contenido de la REDUE, desde su
fundacion en el segundo semestre de 2001, es el resultado de un proceso riguroso.
Asi, se encarga a un profesor o profesora la direccién de un proyecto de investiga-
cion, lo que incluye el disefio de los temas que deben abordarse, y la seleccién de
los participes del mismo entre expertos de primer nivel, la mayoria de ellos de las
universidades espafiolas. Con posterioridad, se determina la fecha de finalizacién
de los trabajos, y la fecha en que los mismos tienen que defenderse en publico, a
cuyo efecto se organizan las correspondientes Jornadas de estudio, seminarios o
cursos. Y, finalmente, se concede a los autores un plazo para la remisién de sus tra-
bajos a la REDUE, trabajos que se someten a evaluacion. Solo excepcionalmente se
han publicado en la REDUE trabajos al margen del procedimiento indicado.
*

Dedicamos este nimero de la REDUE a la dos ilustres juristas: a Mercedes
VERGEZ SANCHEZ, catedrética de Derecho mercantil, y a Santiago SANCHEZ GON-
zALEZ, profesor Titular de Derecho constitucional. Ambos han rendido brillantes
frutos a la universidad como académicos y como gestores. Mercedes VERGUEZ fue
una de las primeras mujeres que obtuvo en Espafia una plaza de catedrética univer-
sitaria, y fue la primera decana de la Facultad de Derecho de la UNED, una de las
primeras de la universidad espafiola. Santiago SANCHEZ fue decano de la Facul-
tad de Derecho de la UNED y vicerrector de investigacion de la misma en etapas
muy complejas de su joven historia. Por sus muchos méritos queremos mostrarles
nuestro reconocimiento, y queremos agradecerles que, no obstante encontrarse en
la situacién administrativa de jubilados, hayan decidido seguir en la Facultad de
Derecho de la UNED impartiendo su magisterio.

Enrique LINDE PANIAGUA
Director de la REDUE

16 Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 24 - enero-junio 2013, pdgs. 15-16.



PLURALISMO, CONCENTRACI()N Y LIBERTAD
DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION EN LA UNION
EUROPEA!

PLURALISM, CONCENTRATION AND FREEDOM OF
THE MEDIA IN THE EUROPEAN UNION

JosE M. VIDAL BELTRAN
Profesor Titular de Derecho constitucional
Universitat de Valencia

Sumario: INTRODUCCION. I. EL CASO ESPANOL. LOS GRANDES GRU-
POS DE COMUNICACION EN ESPANA. II. LOS GRANDES GRUPOS DE COMU-
NICACION EN LA UNION EUROPEA. III. LAS LIBERTADES INFORMATIVAS,
EL PLURALISMO Y LA LIBRE COMPETENCIA EN LA REGULACION DE LA
UNION EUROPEA SOBRE MEDIOS DE COMUNICACION. IV. REALIDAD AC-
TUAL Y PERSPECTIVAS DEL PLURALISMO Y LAS LIBERTADES INFORMA-
TIVAS EN LOS MEDIOS DE COMUNICACION.

! Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion DER2012-37122, financiado por el
Ministerio de Economia y Competitividad, titulado «Pluralismo y contenidos en la nueva regulacién
espafiola de los mercados audiovisuales», asi como en el Proyecto UV-INV-PRECOMP12-80303,
«los retos del constitucionalismo democrdtico ante las nuevas tecnologias de la informacién y la co-
municacién global».
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INTRODUCCION

«...la libertad de soniar despiertos bajo la influencia de los narcoticos, del cine
v de la radio, y la libertad sexual, ayudard a reconciliar a los stibditos con la
servidumbre que es su destino».

Esta afirmacién de Aldous HUXLEY en el prélogo de Un mundo feliz, cuaando
todavia se estaba inventando la television, no existia internet y ni siquiera podia
imaginarse la actual sociedad de la comunicacién global, mantiene, hoy en dia,
una renovada vigencia. Sobre todo si esta servidumbre la entendemos en térmi-
nos econémicos, o como le llaman algunos por «los mandatos del mercado». Sin
embargo, por el momento, no parece que esta sumision nos preocupe demasiado,
mientras se nos compense con la libertad para sofar despiertos y para comprar
dormidos aquellos productos y servicios que nos permiten vivir en nuestro parti-
cular mundo feliz.

La preocupacién, en cambio, si parece irrumpirnos cuando constatamos co6mo
esta afirmacion sobre la sumision y la servidumbre, precede al prondstico que reali-
za HUXLEY: «Sopesdndolo todo bien, parece como si Utopia se hallara mds cerca
de nosotros de lo que nadie hubiese podido imaginar... Hoy parece posible que tal
horror se implante entre nosotros en el plazo de un solo siglo». En cifras concretas,
sobre el afio 2045 podriamos tener un modelo social similar al de Utopia, como la
describia en Un mundo feliz, o a como la han planteado en otras obras de ficcion,
como, por ejemplo: Matrix, Blade Runner, Metrépolis...

Ahora bien, desde nuestra atalaya actual, en pleno apogeo de la sociedad de la
comunicacién global, podemos tachar de arcaicos y desfasados estos prondsticos.
Basta con apuntar los avances tecnoldgicos que nos han permitido llegar a nuestro
modelo de comunicacion, en el que todos podemos ser actores y receptores de la
informacion y creadores de contenidos en una red global?, para argumentar que esta
posibilidad impide cualquier posible control y manipulacién sobre una sociedad tan
heterogénea y plural como la contemporénea.

Hoy, estas predicciones ya solo nos parecen posibles en el mundo de la imagi-
nacioén y la ficcién como las descritas en las obras citadas. Como, por cierto, en su
momento no parecia posible transformar en realidades Las 20.000 leguas de viaje
submarino o El viaje a la luna de Julio VERNE. Es mds, no cabe imaginar que en
cualquier pafs avanzado, pueda imponerse este «Gran Hermano» que, surgido de la
ficcion, nos guie y nos vigile desde que nos levantemos hasta que nos acostemos, y
que, de manera inconsciente y consentida, acatemos y cumplamos sus indicaciones
convencidos de que estamos actuando en completa libertad. O, por lo menos, solo

2 Respecto a la regulacion espafiola, puede consultarse: Boix, A. «Libertad de expresién y plura-
lismo en la Red». Revista Espaiiola de Derecho constitucional, Afio 22, nim. 65, mayo-agosto 2002,
en especial las pags. 171-177.
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cabe imaginarlo en el universo de la produccién audiovisual y los altos indices de
audiencia televisiva que ha logrado un programa que se ha titulado de esta manera.

No obstante, y aunque hasta el momento hemos referido varias obras litera-
rias y audiovisuales, el objetivo fundamental de este articulo se centra en analizar,
desde la perspectiva juridica, cudles han sido o pueden ser las pautas regulatorias
para la defensa de la libertad y pluralidad de informacién y de los contenidos de los
medios de comunicacién de masas, para evitar que se llegue a una situacion de ma-
nipulacién o control, parcial o total, del conjunto de una determinada sociedad por
parte de unos pocos, como se plantea en las obras citadas.

Desde esta perspectiva, debemos notar que la defensa de la libertad y pluralidad
de informacién es una cuestiéon fundamental y un elemento clave para el manteni-
miento y desarrollo de cualquier sociedad democrdtica.

Pero, al mismo tiempo, advertir que frente a la actual apariencia de una enorme
diversidad de canales y medios a los que podemos acceder, especialmente en el
dmbito audiovisual, frente al escaso ndmero de canales a los que podiamos acce-
der hace algunos afios, esta evidencia no supone que la realidad y estructura del
panorama medidtico actual sea tan plural y, es mds, su tendencia parece apuntar a
un proceso de concentracion, tanto en la elaboracién de los contenidos como de la
informacion.

Y, por otra parte, tampoco se nos escapa que el alto grado de desarrollo tecno-
l6gico actual también puede permitir el control sobre los imputs, los flujos y los
contenidos de buena parte de la comunicacién global, por lo que cada dia parece
mads necesario que garanticemos y aseguremos, con las normativas adecuadas, el
pluralismo y la libertad en los contenidos y en la informacién de los medios de co-
municacién de masas.

Sobre ello profundizaremos en este articulo y para su estudio, en primer lugar,
daremos unas breves pinceladas a la realidad del actual panorama mediético en Es-
pafia y Europa, para, acto seguido, analizar la regulacién espafiola y europea en
lo relativo a la libertad de expresion y libertad de informacién, el pluralismo y la
concentracion de los medios, y concluiremos con la interrelacion entre los intereses
politicos, econémicos y de los medios de comunicacién, asi como las perspectivas
de futuro.

I. EL CASO~ESPANOL. LOS GRANDES GRUPOS DE COMUNICACION
EN ESPANA

Para dar una rdpida pincelada sobre el panorama de los medios de comunica-
cién en Espafia vamos a detallar, en primer lugar, los canales de radio y televisién
que en estos momentos pueden captarse a través de las ondas hertzianas —que hoy
en dia todavia constituyen el grueso de la audiencia y el consumo de medios— y
agruparlos por los grupos medidticos de los que dependen o los explotan, asi como
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las plataformas de cable, satélite e internet; para, acto seguido, apuntar los datos
mas destacados de los principales grupos multimedia que controlan el mercado es-
pafiol.

1. Canales de television de ambito estatal que emiten por TDT (privados)

CANAL COBERTURA | GRUPO

Telecinco HD Nacional

Telecinco Nacional

CUATRO Nacional

Factoria de Ficcion (FDF) Nacional B

La Sicte Nacional Grupo Tele S/M]:ZDIASET ESPANA
COMUNICACION

Divinity Nacional

Energy Nacional

Boing Nacional

La Tienda en Casa Nacional

Antena 3 HD Nacional

ANTENA 3 Nacional

NEOX Nacional

NOVA Nacional

NITRO Nacional
Grupo Antena 3/PLANETA DEAGOSTINI

La Sexta HD Nacional

La Sexta Nacional

Xplora/La Sexta 2 Nacional

La Sexta 3 Nacional

GOL TELEVISION (de pago) Nacional

MARCA TV Nacional

13TV Nacional

Mundolnteractivo Nacional Grupo Veo TV/UNIDAD EDITORIAL

DISCOVERY MAX Nacional

AXN (de pago) Nacional

MTV Nacional

Paramont Chanel Nacional Grupo Net TV/VOCENTO

Disney Channel Nacional

Intereconomia Nacional
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2. Canales de television de ambito estatal que emiten por TDT (publicos)

CANAL COBERTURA GRUPO
TVE — HD Pruebas Nacional
Lal Nacional
La2 Nacional
Grupo RTVE (del Estado) Publica
24h Nacional
Clan Nacional
Teledeporte (TDT) Nacional

3. Plataformas de television por cable, satélite e internet

* CABLE (fibra 6ptica/ADSL...; con programacién especifica)

- ONO

- Telecable

- Imagenio (Telefénica)

- Canal +

¢ SATELITE (plataformas)

- Digital Plus
- Starmax HD

e INTERNET

- Todos los grupos ofrecen en su plataforma de internet una programacién
a la carta de sus canales y programas

4. Emisoras de radio que emiten por TDT ambito nacional

Radio Cldsica HQ Nacional
Radio 3 Nacional .
- - - Grupo RTVE (del Estado) Publica

Radio Nacional Nacional

Radio 5 Todo Noticias Nacional

Onda Cero Nacional

Europa FM Nacional PLANETA DE AGOSTINI
Onda Melodia Nacional

Radio Marca Nacional

esRadio Nacional

Radio Maria Nacional UNIDAD EDITORIAL / COPE
Vaughan Radio Nacional

COPE Nacional

ABC Punto Radio Nacional

- VOCENTO
Intereconomia Nacional
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5. Emisoras de radio en FM y OM que tienen una presencia mayoritaria en
todo el territorio espafiol (para ello ponemos como ejemplo el dial
de Valencia)

EMISORA COBERTURA |GRUPO
Radio 3 Valencia Nacional
Radio 5 Valencia Nacional
Grupo RTVE (Piblica)
Radio Clésica Valencia Nacional
RNE Valencia Nacional
Radio Valencia FM (La Ser) Nacional
Radio Valencia AM (La Ser) Nacional
40 Principales Mediterrdneo Nacional
GRUPO PRISA RADIO
Cadena Dial Valencia Nacional
Mixima FM Valencia Nacional
M80 Radio Valencia Nacional
Onda Cero Radio Valencia Nacional
PLANETA DE AGOSTINI
Europa FM Valencia Nacional
esRadio Valencia Nacional
Cope Valencia Nacional UNIDAD EDITORIAL/COPE
Radio Marca Valencia Nacional
Kiss FM Valencia Nacional KISS MEDIA
Cadena 100 Valencia Nacional RADIO POPULAR
Radio Intereconomia Valencia Nacional VOCENTO
Loca FM Valencia Nacional GESTION Y ADMINISTRACION DE MEDIOS, SL

6. Grandes grupos mediaticos privados que actian en Espaiia

En Espaiia el transito digital estd acelerando el proceso de concentracién multi-
media entre los distintos grupos que operan en el sector de los medios de comuni-
cacion audiovisual.

En un intento de apuntar la estructura del actual panorama de los grupos mul-
timedia, podemos partir de los cuatro grandes grupos que explotan las concesiones
para emitir por las frecuencias nacionales de television en tdt y que hemos detalla-
do en el apartado anterior para completarlo con su estructura societaria y las emi-
siones en prensa escrita, e internet. Para, acto seguido, sefialar otros grandes grupos
mediaticos de los que también realizamos algunos comentarios por su participacién
en las emisiones de radio y television.
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6.1. Grupo Mediaset Espaiia Comunicacion

Mediaset Espafia Comunicacién es un grupo que, si bien no controla el mundo
editorial y la radio como el resto de grupos clasicos, destaca por su liderazgo televi-
sivo, y su expansion por el mundo audiovisual.

Naci6 en 1989, al calor de la liberalizacién de la gestién de los canales de televi-
sién en Espaiia, con la denominacién de Gestevision y de la mano de Fininvest (del
magnate medidtico italiano Silvio BERLUSCONTI), la ONCE, Ediciones Anaya, la cons-
tructora Medrano y chocolates Trapa que resultaron adjudicatarios de una licencia
privada de television, que empezd y sigue emitiendo con el indicativo de Telecinco.

Sin embargo, ahora el grupo estd en manos de Silvio BERLUSCONI, que tiene un
41% de las acciones (llegé a tener el 52%) en 2004. Por su parte, el Grupo Prisa
tiene un 17%, Tweedy Browne Company un 4% y FMR un 3%. El resto estd en
bolsa. Debe destacarse que el grupo actual es el resultado de la fusién en 2011, de
Gestevision-Telecinco con Cuatro, del Grupo Prisa, que adoptaron la denominacion
de Mediaset Espafia Comunicacion.

Este grupo también posee productoras y, es pionero en posicionarse en redes
sociales con una participacion del 18% de Twitter. Asimismo tiene algunos intere-
ses en sociedades editoriales.

Como sociedades participadas directamente o con un capital superior al 50%,
pueden apuntarse: Grupo Editorial Tele 5, SAU; Telecinco Cinema SAU; Publies-
pafia, SAU; Conecta 5 Telecinco, SAU; Mediacinco Cartera, SL; Sogecable Me-
dia, SAU; Sogecable Editorial, SAU; Premiere Megaplex, SA; o Publimedia Ges-
tion, SAU. A su vez participa en otras sociedades, como en Digital + con el 22%,
que emite contenidos televisivos a través de plataformas de cable y satélite.

Medios nacionales

Television: Telecinco, Cuatro, FDF, La Siete, Energy,
Divinity, Boing, Telecinco HD, Canal + /
Digital + (plataformas satélite y cable de pago).

Productoras: Endemol, CINT, Atlas, Alba Adriatica,
Telecinco Cinema, SALTA, Producciones
Mandarina, Big Bang Media, La féabrica de la
Tele, Sogecuatro.

Publicidad y comercializaciéon:  Publiespafia, GET, Publimedia Gestion.

Medios internacionales

Inversiones en television con CaribeVision, o Internet con Twitter.
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6.2. Grupo Antena 3/Planeta de Agostini

Este grupo, que tiene su origen en la Editorial Planeta, fundada en 1949 por
el padre del actual presidente del grupo, tiene una importante presencia en el am-
bito editorial, con Planeta, Seix Barral, Ariel, Ediciones Deusto o Espasa-Calpe,
pero en la ultima década, junto con el grupo De Agostini, ha hecho importantes
inversiones en los medios de comunicacion. Asi, en 2003 compra el 25,1% del
capital de Antena 3 y posteriormente compré Onda Cero. Actualmente, junto al
grupo De Agostini, posee el 44% de Antena 3 TV, siendo el maximo accionista
y gestor de canales de televisiéon como Antena 3, Neox, Nova, Nitro, entre otros,
y de Onda Cero y Europa FM en radio. En prensa, el Grupo Planeta también es
accionista de referencia de La Razon, considerado el cuarto més influyente de la
prensa nacional. En 2011 Antena 3 TV y La Sexta se fusionaron por absorcién de
la primera sobre la segunda, por lo que el nuevo grupo ha ampliado su difusién
televisiva con La Sexta, La Sexta 2, La Sexta 3 y Gol TV. Por otra parte, también
debe apuntarse que estd participada en un 20% por el Grupo germano Bertels-
mann AG.

En el campo cinematografico posee DeAPlaneta y Planeta Junior que se en-
cargan de la produccién y distribucién de peliculas de productos cinematogra-
ficos y series de television. DeAPlaneta, surgida de la fusién con De Agostini
cuenta con un catidlogo de mds de 700 peliculas. Planeta Junior distribuye con-
tenidos en paises del sur de Europa como la saga Crepusculo, Gormiti o Barrio
Sésamo.

Ademads de esto, el Grupo Planeta tiene diferentes dreas de negocio ademds
del editorial y del audiovisual. En el drea de los coleccionables destaca Planeta De
Agostini y Altaya; en el drea de venta de productos educativos destaca Planeta Di-
recto, Planeta Directo Seleccién y Shopo. Asimismo es importante sefialar que ad-
quiri6 en 2010 el 50% del Circulo de Lectores al grupo Bertelsmann. Por otro lado,
Grupo Planeta también tiene empresas dedicadas a la formacion profesional como
Home English.

Asimismo destaca la presencia de empresas del Grupo Planeta en Internet en el
ambito del ocio en la red, gracias a Ulises Interactive. Ademas, posee acciones del
grupo Zed Worldwide, presente en 61 paises, y lider mundial de contenidos de ocio
para dispositivos moviles.
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Medios nacionales

Editoriales: Editorial Planeta, Editorial Espasa-Calpe,
Ediciones Destino, Seix Barral, Ed. EMECE,
Ediciones Martinez Roca, Editis Paris,
Ediciones Minotauro, Libros Cipula, Zenith,
Editorial Esencia, Timunmas, Destino Infantil,
Planeta Junior, Booket, Editorial Ariel,
Editorial Critica, Paidés Ibérica, Plawerg
Editores, GeoPlaneta, BackList, Planetalector,
Yoyo, Destinolibro, Quinteto.

Prensa y revistas: La Razon, Psychologies, Historia y Vida,
Lonely Planet, Redes.

Television: Antena 3 TV, Neox, Nitro, Nova, La Sexta,
La Sexta 2, La Sexta 3, Gol TV (canal de pago),
Ver-TV (pertenece a Uniprex TV, filial de
Antena 3 TV), Marca TV (un 50% pertenece a

La Sexta).
Radio: Onda Cero, Europa FM, Onda Melodia.
Revistas: Psychologies, Historia y Vida, Lonely Planet.

Cine y producciones audiovisuales: DeAPlaneta, Planeta Junior.

Venta de libros: casadellibro.com, Circulo de lectores, Planeta
Directo, Shopo.

Medios internacionales

En el panorama internacional, ademds de las ediciones en paises hispanoha-
blantes o Portugal, Brasil y Francia, también posee Casa Editorial el Tiempo, uno
de los grupos mds importantes en Colombia propietario de la revista El Tiempo o
de City TV (Bogotd), la radio organizacién planeta en Venezuela, etc.

6.3. Grupo Unidad Editorial

Unidad Editorial nace como resultado de la fusién de Grupo Recoletos y Une-
disa en 2007. Desde ese momento el nuevo conglomerado pasé a llamarse Unidad
Editorial, y a estar controlado en un 96,31%, por el grupo italiano RCS MediaGroup
(propietaria Unedisa). Este gran grupo de comunicacién también posee medios en
Francia e Italia.
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Este grupo explota dos de las cabeceras mds importantes de la prensa espafola,
El Mundo y Marca, asi como Expansion, lider en los diarios econémicos o Estadio
Deportivo, diario deportivo andaluz. También tiene fuerte presencia en las revistas
y semanarios. A este respecto pueden citarse los suplementos del diario EI Mundo,
Metropoli, Magazine y El Cultural. Telva, Yo Dona, Actualidad Economica, ARTE,
La aventura de la historia, Diario Médico, Correo Farmacéutico, MarcaMotor,
Golf Digest o la Revista oficial de la NBA en Espafia. Por otro lado, en el ambito
editorial posee La esfera de los libros y Siete leguas.

En televisién gestiona un multiplex concedido a Veo Television, S.A., una de
las empresas concesionarias de la television digital terrestre espafiola y propiedad
de Unidad Editorial, que actualmente opera con los canales Discovery Max y Mar-
ca TV, junto a otros operadores (Discovery Networks y Grupo Antena 3, respecti-
vamente) y alquila dos de sus frecuencias a AXN (Sony) y 13 TV (COPE).

En radio tiene presencia con la radio deportiva Radio Marca y en radio férmu-
la e informacidn a través de esRadio. Esta ultima la gestiona gracias a la empresa
Unioén Liberal de Radio, de la que posee el 45% (el 55% restante pertenece a Liber-
tad Digital).

Asimismo el grupo Unidad Editorial ha sido pionero en ofrecer un quiosco digi-
tal a sus lectores, mediante la plataforma Orbyt. A través de ésta se pueden adquirir
la mayor parte de sus productos impresos en versién digital con incorporacién de
informacién audiovisual como valor afnadido. Ademads otros editores pueden vender
sus productos a través de Orbyt.

Medios nacionales

Prensa: Marca, El Mundo, Expansion.
Televisién: Marca TV, 13 TV, Mundolnteractivo, Discovery max, AXN (de pago).

Revistas: Telva, Yo Dona, Marca Motor, Golf Digest, Revista oficial de la NBA,
ARTE, Diario Médico, Correo Farmacéutico, Actualidad Econdmica,
Aventura de la Historia, Fuera de Serie (Expansion), Marca Player
(videojuegos), Siete Leguas (viajes).

Radio: Radio Marca, esRadio.

6.4. Sociedad Gestora de Television Net TV (Grupo Vocento)

El grupo Vocento fue fundado en septiembre de 2001 tras la fusién entre el
Grupo Correo (1875) y Prensa Espaiiola (1891). Este grupo cuenta con medios de
comunicacién impresos y audiovisuales. Siendo la mayoria de los medios que con-
trolan de caracter regional, aunque también tienen varios medios de proyeccién na-
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cional, entre los que encontramos algunos periddicos y revistas, y también varios
canales de television y de radio.

Las acciones de Vocento estan repartidas en varios accionistas principales sin una
posicién dominante. La accionista mayoritaria de la empresa es la familia YBARRA,
que posee el 11,07% de las acciones a través de la empresa Mezouna, SA El segun-
do mayor accionista es Victor URRUTIA VALLEJO con el 10,13%. En tercer lugar se
sitda Valjarafe, SL, con el 10,09%. A partir de aqui, encontramos a Lima, SL, con
el 9,78%; Bycomels Prensa, SL, con el 7,98%; Enrique YBARRA YBARRA con el
6,54%:; Maria Del Carmen CAREAGA SALAZAR con el 5,47%; Onchena, SL, con el
5,47%, etc.

En cuanto a los medios que controla podemos apuntar:

Prensa nacional y regional: ABC, Qué!, El Correo, El Diario Vasco, El Diario
Montariés, La Verdad, Ideal, Hoy, Sur, La Rioja,
El Norte de Castilla, El Comercio, La Voz de Cddiz,
Las Provincias.

Suplementos: XL Semanal, Mujer Hoy, Hoy Corazon.

Revistas: Inversion & Finanzas.

Television (Net TV): Paramount Channel, Intereconomia TV, MTV,
Disney Channel (La 10 y Metropolitan en emisiones
autondmicas).

Radio: ABC Punto Radio.

Contenidos: Grupo Europroducciones, BocaBoca Producciones,

Videomedia, Tripictures, Hill Valley.

6.5. Grupo PRISA

Promotora de Informaciones, SA (PRISA) fue fundada en 1972 de la mano de
Jesis DE PoLANCO y Francisco PEREZ GONZALEZ, aunque desde el ano 2010, Li-
berty Acquisition Holding es el méximo accionista de PRISA con un 57,7% de las
acciones, le siguen la familia PoLaNCO (a través de la sociedad Rucandio, SA) con
un 34,56%, Daiwa Securities con un 6,3%, Nicolas BERGGUREN (a través de Berg-
guren Acquisition Holdings) con un 3,76%, Deutsche Bank con un 3,27%, Bank of
America con un 3,03%, Asset Value Investors con un 3,02% y Martin FRANKLIN
con un 2,28% de las acciones.
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Medios nacionales

Prensa: El Pais, As, Cinco Dias, Rolling Stone, Cinemania, Revista 40,
Claves, Gentelman, Lux, Revista de Vinhos.

Television: Digital+ (Canal+ 1 y Canal+ Tematicos, Golf+ y Caza y Pesca)
40 TV, 40 Latino, Sportmania, Viajar (participadas también por
Mediaset Espafia Comunicacion, Telefénica Contenidos...).

Radio: Cadena SER, Los 40 Principales, M80 Radio, Cadena Dial,
Maxima FM, Radio Ol€, Onda FM.

Cine: Prisa Cine (anteriormente Sogecine-Sogepaq).

Editoriales: Grupo Santillana formado por: Santillana Educacién, Santillana
Formacién, Richmond Publising, Alfaguara, Alfaguara Infantil y
Juvenil, Taurus, Aguilar, El Pais-Aguilar, Altea, Punto de Lectura y
SUMA.

Publicidad: Gestion de Medios.

Medios internacionales

Cuenta con Media Capital (con gran presencia tanto en la television como en
la radiodifusion portuguesas), posee el 15% de las acciones de Le monde, es pro-
pietaria de Caracol Radio (Colombia) y de Iberoamericana Radio Chile (concentra
el 50% de la programacién del pais), controla el 50% de Televisa Radio (México),
tiene el 12% de las acciones del canal estadounidense de habla hispana V-me, etc.

6.6. Otros grupos mediaticos privados

Junto a estos grandes grupos multimedia que controlan mds del noventa por
ciento del panorama audiovisual espaifiol, si excluimos a los operadores publicos
(Corporacion RTVE y Radios y Televisiones Publicas Autonémicas), podemos re-
sefar otros grupos que fundamentalmente se centran en un solo sector, medios im-
presos o radiofénicos, pero que también explotan alguna concesién local o auton6-
mica de radio o television, entre ellos destacan?:

3 No incluimos entre estos grupos a ZETA o MEDIAPRO que en estos momentos no estan ges-
tionado directamente los grandes medios audiovisuales, aunque tengan una presencia importante en
la prensa escrita o en la produccién audiovisual. Tampoco a otros grupos mds pequefios como JOLY,
LIBERTAD DIGITAL, etc.
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Grupo Godé

El grupo God¢ se constituyd en 1998 de mano de la familia Godé que en 1881
habia fundado La Vanguardia, participando, desde ese momento en otros medios
de comunicacién audiovisuales.

Prensa: La Vanguardia, Mundo Deportivo.

Revistas: La Vanguardia Dossier, La revista dels Stipers, Playboy, Historia y
Vida, Interiores, Interiores, Prdctica, Que fem?, Salud y vida, Mujer
Vital, Conocer la Ciencia, Cocinas y baiios, Living Deco.

Radio: RACI1 y RACI105.
Television: 8TV, RAC 105 TV, Barca TV y Estil 9.
Publicidad:  Publipress Media.

Grupo Moll/Prensa Ibérica

La creacién de Prensa Ibérica se remonta a 1978 cuando adquirié el grupo Edi-
torial Prensa Canaria. Pero no fue hasta 1984 cuando se produjo la verdadera confi-
guracion del grupo, tras acudir a la subasta de los Medios de Comunicacién Social
del Estado en la que la nueva compaifiia compro las sociedades gestoras de La Nue-
va Espafia de Asturias, Levante EMV e Informacion de Alicante. Con el paso del
tiempo, Prensa Ibérica fue creando nuevos diarios con la cabecera y otros medios
audiovisuales. Asi, en la actualidad, estd presente en nueve Comunidades Auténo-
mas: Andalucia, Asturias, Baleares, Canarias, Castilla y Leén, Cataluiia, Galicia,
Murcia y Comunidad Valenciana.

Prensa diaria: Diari de Gerona, Diario de Ibiza, Diario de Mallorca, Faro
de Vigo, La Nueva Esparia, La Opinion A Corufia, La Opinion
de Granada, La Opinion de Mdlaga, La Opinion de Murcia,
La Opinion de Tenerife, La Opinion de Zamora, La Provincia-
DLP, Regio 7, Estadio Deportivo, Levante EMV, Informacion,

Superdeporte.

Revistas: El Magazine, Mallorca Zeitung, L’ Emporda.

Televisiones: Canal 21 Television, TV Manresa, La Opinién TV, Malaga TV,
Levante TV.

Radios: Radio Diario-Mallorca 103.9 FM (Inca), Radio Diario-Ibiza 97.2
FM (Ibiza), Radio Canarias 103.0 FM (Las Palmas), Intervalencia
97.7 FM

Editoriales: Alba Editorial, Allison & Busby (Londres).

Publicidad: Prensa Ibérica Management Madrid, Publicidad Barcelona-AR

Promedios, Angel Rozas.
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Grupo COPE (Cadenas de Ondas Populares Espafiolas)

Este grupo ligado a la Iglesia catdlica tiene una amplia presencia en la radio-
difusion, aunque también estd participando en algunas concesiones de television
autondmica y local. Asi:

Radio: Cadena Cope, Radio Maria Espaiia, Cadena 100, Rock&Gol.

Television: 13 TV, Popular TV, Popular TV del Mediterrdneo, Canal diocesano-
Popular TV, Televisién Comarca Besaya y Television Campo de
Gibraltar.

Intereconomia

Este grupo nacié en el aio 1995 con Radio Intereconomia. Una década después,
compré Expansion TV para crear Intereconomia Television, canal que actualmente
emite en la TDT de forma nacional. Julio ARIZA cuenta con la mayor parte de las
acciones del grupo. También destacan como accionistas Borja GARCIA NIETO (gestor
de fondos de inversion y de capital riesgo) con un 20% y Moncho Rato (hermano
de Rodrigo Rato). Ademads, posee parte del accionariado de Canal 4 Business y de
Net TV (25%).

Radio: Radio Intereconomia, Radio Intercontinental (posee mas del 90% de
las acciones) y de Interpop.

Television: Intereconomia TV, Business TV

Revistas: Epoca, Semanario Alba, Diplomacia S. XXI

Prensa: La Gaceta.

Otros: La Agencia Fax Press, la editorial Homo Legens y la productora de
cine El Toro Pictures.

II. LOS GRANDES GRUPOS DE COMUNICACION EN LA UNION
EUROPEA

La conformacion de los grandes grupos de comunicacién de masas en Europa,
todavia estd en un proceso relativamente incipiente, pero en el que ya puede cons-
tatarse la existencia de unos grandes operadores multimedia que tienen un peso e
incidencia importante en muchos paises europeos.

El retraso, sin duda alguna, se debe a que se partia de una estructura medidtica
estatal, dominada por los medios televisivos publicos que iniciaron su proceso de
privatizacién en la década de los afios ochenta, y con diferentes regulaciones en
cada pais.

Al mismo tiempo, debe apuntarse que también influyen las barreras lingiiisticas
y culturales entre los distintos paises, que han propiciado que una de las pautas,
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seguida en la mayor parte de casos en este proceso de concentracion, sea que el
crecimiento de estos grupos se realice de manera prioritaria en aquellos paises con
afinidades culturales y lingiiisticas. Sin embargo, debemos sefialar que en los ul-
timos afios se ha extendido la tendencia a la apertura de mercado mas alld de sus
fronteras nacionales, produciéndose una importante concentracion transnacional*
en la propiedad de los medios europeos.

Este proceso, que se ha acelerado con el transito de la emisién en anal6gico
a la digital, hace que una misma empresa matriz pueda tener participaciones, en
distintos grado e implicacion, en diferentes grupos de comunicacién de otros paises
europeos. De igual forma, que esta internacionalizacién no solo afecta a la pro-
piedad, sino que también incide en la produccion y distribucién de los contenidos
comunicativos.

Sobre estas bases, vamos a destacar los principales grupos multimedia europeos
en la actualidad. Para ello, pueden utilizarse varios criterios, desde los que se aso-
cian a la audiencia, el impacto o la difusién de los medios’, hasta los que se fijan
en los ciertos aspectos econdmicos, como la estructura de la propiedad, la composi-
cion de los consejos de administracién® o el volumen de ingresos’, aunque casi to-
dos ellos coinciden, con uno u otro orden, en sefialar a los primeros grandes grupos.

Para este articulo he escogido los 12 primeros grandes grupos por volumen de
facturacion en los d&mbitos multimedia y los he agrupado por el pais en el que estd
su sede social. De cada uno de ellos resefiaré los principales datos macroeconémi-
cos y de su estructura societaria, asi como los medios a través de los que operan y
los paises en que estdn operando dichos medios.

Los 12 grandes grupos multimedia privados europeos que destacamos por
su volumen de facturacién y agrupados por el pais en el que tienen la sede
principal:

» Bertelsmann AG Alemania
» ProSiebenSat.1 Media AG Alemania

4 SoTELO GONZALEZ, Joaquin: La concentracion transnacional de medios de comunicacion en
Europa. En http://www.ae-ic.org/santiago2008/contents/pdf/comunicaciones/298.pdf

> Como se recoge en el informe de la Comisién de las Comunidades Europeas, de 16 de enero
2007, SEC (2007) 32, sobre «Pluralismo de los medios en los Estados miembros de la Unién Euro-
pea».

¢ ALMIRON, N. (2011): «Estructura de propiedad y composiciéon de los consejos de administra-
cién de los principales grupos de comunicacién europeos en 2009». Journal, vol. 5 — n.° 1, pp. 227-
244; (2009). «Grupos privados propietarios de medios de comunicacién en Espafia: principales datos
estructurales y financieros». Comunicacion y Sociedad, vol. XXII, Universidad de Navarra; (2008).
«Conglomerats de comunicacién al segle XXI: financiaritzaci6 i deficit democratic», L’Espill, Uni-
versitat de Valencia, n.° 28, pp. 60-74.

7 En este caso debe tenerse en cuenta la diversificacion y la inversion en otros negocios, ya que
sus cifras globales pueden dar lugar a interpretaciones incorrectas.
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» Axel Springer AG Alemania

» Bouygues SA Francia

» Vivendi SA Francia

» Lagardere SCA Francia

» ITV Plc Reino Unido
» Daily Mail and General Trust Plc Reino Unido
» Mediaset SpA Italia

» RCS Mediagroup SpA Italia

» Independent News & Media Plc Irlanda

» Schibsted ASA Noruega

1. Alemania

El pais germano se sitia a la cabeza en cuanto a grupos medidticos de relevan-
cia europea. Concretamente, citaremos tres: Bertelsmann AG, ProSiebenSat.1 Me-
dia AG, y Axel Springer AG.

Bertelsmann AG

Datos generales:
* Sede: Giitersloh (Alemania)

* Carl BERTELSMANN lo fundé en 1835. Centrado en literatura religiosa, poco a
poco el negocio se fue ampliando en este ambito. En 1980, tiene lugar su desarrollo
interionacional mediante la adquisiciéon de Widham Hill Records, Sony BMG y Ra-
dio Corporation of America (RCA), entre otras.

* Paises en los que opera: 63.
* Empleados: 103.000 personas.
* Ingresos medios en los dltimos ejercicios: 15.000 millones de euros.

* Sectores en los que opera: edicién de libros, imprentas y servicios, radio y
television, nuevos medios, musica y edicion de revistas.

* El capital de Bertlesmann se encuentra dividido en dos grandes grupos. Por
una parte, las acciones controladas directamente por la familia MOHN (en torno al
20%) vy, por otra, las que tienen bajo su dominio un conglomerado de fundaciones
(Bertlesmann Stiftung, Reinhard Mohn Stiftung, BVG-Stiftung) que, a su vez, estan
bajo la influencia de la familia MoHN (Bertelsmann Stiftung, por ejemplo, es una
fundacion creada por Reinhard MOHN —maximo representante de la familia hasta
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su fallecimiento en octubre de 2009— que tiene por objetivo «identificar problemas
sociales y desafios en una etapa temprana para desarrollar soluciones ejemplares
que permitan enfrentarlos»). La fundacién mantiene proyectos en los campos de la
politica, sociedad, cultura, educacién, economia, salud y cultura. Reinhard MOHN
representaba la quinta generacion.

* El grupo Bertelsmann opera en 50 paises, en los que tiene mas de cien mil em-
pleados. Sus ingresos del ejercicio fiscal de 2011 ascendieron a 15.300 millones de eu-
ros, la mayor parte de los cuales proceden de Europa (excluida Alemania), con el 43%
del total. En Alemania obtuvo el 36,9% de sus ingresos y en Estados Unidos el 14,3%.

Actualmente, Bertelsmann AG realiza sus actividades empresariales a través de:

* RTL Group: dedicada principalmente a los medios de comunicacion.

El grupo RTL es el primer operador audiovisual europeo con 46 canales de tele-
vision y 29 emisoras de radio en nueve paises, en alguna de las cuales, hoy por hoy,
participa en un porcentaje minoritario. También es lider mundial en produccién de
contenidos, con 9.200 horas de televisién al aio programadas en 58 paises y mas
de 300 programas en el aire o en produccién a lo largo del mundo.

Cada dia, mas de 170 millones de personas ven canales de television gestiona-
dos o participados por el grupo RTL:

e Alemania: RTL Television, Vox, RTL II, Super RTL, N-TV, RTL Crime, RTL
Living, Passion.

e Francia: M6, W9, RTL 9, M6 Boutique & Co., Téva, Paris Premiere, Série
Club, TF6, M6 Music Hits, M6 Music Black, M6 Music Club.

* Holanda: RTL 4, RTL 5, RTL 7, RTL 8, RTL Lounge, RTL Crime.

« Bélgica: RTL-TVI, Club RTL, Plug RTL.

* Luxemburgo: RTL Télé Létzebuerg, Den 2. RTL.

* Croacia: RTL Televizija, RTL 2.

* Hungria: RTL Klub.

* Espafia: Antena 3, Neox, Nova, Nitro.

La compaiiia cuenta tambié€n con emisoras de radio en varios paises europeos:

e Alemania: RTL Radio Deutschland, 104.6 RTL, Antenne Bayern, Radio Ham-
burg, Radio NRW, 105’5 Spreeradio, Radio 21, Radio Regenbogen, Big FM, Hitra-
dio RTL Sachsen, Hit-Radio Antenne, Radio Brocken, 89.0 RTL, Antenne Thiirin-
gen, Radio Ton, Rock Antenne, Sachsen Funkpaket, Oldie 95, Radio Top 40.

e Francia: RTL Radio, RTL 2, Fun Radio, RTL L’Equipe.
* Holanda: RTL Lounge Radio.
* Bélgica: Bel RTL, Radio Contact.

* Luxemburgo: RTL Radio Létzebuerg, RTL Radio — Die besten Hits aller Zei-
ten, RTL Radio 93.3 and 97.0

* Espafia: Onda Cero, Europa FM.
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Ademds, el grupo RTL cuenta con varias empresas dedicadas a la produccién
de contenidos audiovisuales que operan en los principales paises europeos, Norte-
américa, Latinoamérica y Australia. En Espafia, por ejemplo, actia a través de Fre-
mantle Media Espafia, dedicada a la produccion de programas de entretenimiento
como Factor X, Tienes talento, Pasapalabra o Granjero busca esposa. Por ultimo,
RTL tiene también empresas en otros sectores del mundo audiovisual. Asi, en Es-
pafia es propietaria de Movierecord, dedicada a la comercializaciéon de publicidad
cinematografica.

e Random House: dedicado a la publicacion de libros.

Random House cuenta con cerca de 200 sellos editoriales en 15 paises, que in-
cluyen empresas como Doubleday y Knopf (Estados Unidos), Ebury y Transworld
(Reino Unido), Plaza & Janés (Espafia) o Sudamericana (Argentina).

e G+J: dedicada a la publicacién de periddicos y revistas.

La editorial cuenta con més de 285 titulos de diarios y revistas en mds de 20
paises. Entre las revistas, destacan Stern, Brigitte, Capital, Gala, Geo o Muy Inte-
resante. En cuanto a los periddicos, G+J edita cinco cabeceras en Alemania, entre
las que se puede destacar The Financial Times Deutschland, el primer periddico
fundado en el siglo XXI.

e Arvato: proveedora de servicios.

Dedicada a la produccién y distribuciéon de productos impresos y digitales,
atencion al cliente, etc.

ProSiebenSat.1 Media AG

Datos generales:
* Sede: Unterfohring (Alemania).

* Aflo de fundacién: 2000 (por la fusién de los organismos de radiodifusion de
television alemana ProSieben, Sat.1 Media AG y SatellitenFernsehen GmbH).

* Paises en los que opera: 13.
* Empleados: 10.000 personas.
* Ingresos medios en los dltimos ejercicios: 3.000 millones de euros.

* Sectores en los que opera: television comercial, canales de pago, emisoras de
radio y los negocios relacionados con la impresiéon. Hoy en dia opera en 13 paises
europeos.

* Sus maximos accionistas son: Lavena holding (KKR/Permira) (Alemania,
EEUU y Reino Unido) (56,70%) y Telegraaf Media Groep (Paises Bajos) (6,00%).
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Opera a través de:
Televisiones en abierto del grupo
e Alemania: Kabel Eins, ProSieben, Sat.1, Sixx y Deutsches Fernsehen Wetter.

o Austria: Kabel Eins Austria. ProSieben Austria, Puls 4, Sat.1 Osterreich y
Sixx.

* Suiza: ProSieben Schweiz, Sat.1 Schweiz, Kabel Eins Schweiz y Sixx.
e Dinamarca: Kanal 4, Kanal 5, Kanal 5 HD, 6’eren'y The Voice TV.

* Finlandia: TV5 y The Voice.

* Hungria: TV2, FEM3 y PROA4.

* Noruega: FEM, MAX, TV Norge, TV Norge HD, The Voice TV y VOX.
* Rumania: Prima TV y Kiss TV.

* Suecia: Kanal 5 y Kanal 9.

Televisiones de pago del grupo

* Alemania: Kabel Eins Clasicos, Sat.1 Comedy y ProSieben Diversion.
* Estados Unidos, Francia, Canada y Rusia: ProSieben, Sat.1, Welt.
Emisoras de radio en Europa

* Dinamarca: The Voice (Dinamarca), NOVA FM y Pop FM.

* Finlandia: Radio 957, Radio Sata, Iskelmi, Radio Jyviskyld, Radio Mega,
The Voice (Finlandia), Pop and Rock classic y Radio City.

* Moldavia: Kiss FM Chisinau 100.9 FM.
* Rumania: Kiss FM, Magic FM, One FM y Rock FM.

* Suecia: Mix Migapol, Radio City 107.0, Radio City 107.3, 106.7 FM Roc-
kklassiker, Vinyl 107 y The Voice Hiphop & RnB 105.9.

Axel Springer AG

Datos generales:
e Sede: Berlin (Alemania).

* Es un grupo editorial fundado en 1946, que controla el 25% del mercado ale-
man de la prensa. No es de extrafiar, cuando maneja un total de 150 publicaciones
en 32 paises. De hecho, publica Bild, el diario mas vendido en Europa.

* Empleados: 10.000 personas.
* Ingresos medios los dltimos ejercicios: 1.500 millones de euros.

* Sectores en los que opera: principal editorial de prensa escrita alemana, con-
trola el 25% del mercado de los periédicos en Europa. Ademads de editar diversas
revistas de informética, videojuegos, motor....
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* Es un grupo editorial fundado en 1946, que controla el 25% del mercado ale-
man de la prensa. No es de extrafiar, cuando maneja un total de 150 publicaciones
en 32 paises. De hecho, publica Bild, el diario mas vendido en Europa.

* Sus maximos accionistas: Springer (58,5%), Deutshe Bank (9,90%), y Hell-
man & Friedman (EEUU) (1,60%).

Principales publicaciones:

Periddicos: Bild, Bild am Sonntag, Die Welt, Welt Kompakt, Euro am Sonntag y
Welt am Sonntag.

Revistas: Audio Video Foto Bild, Auto Bild, Bild der Frau, Bildwoche, Com-
puter Bild, Computer Bild Spiele, Euro, Fonds&Co., Frau von Heu-
te, Funk Uhr, Horzu, Jolie, Mcdchen, Markt und Mittelstand, Maxim,
Metal Hammer, Musikexpress, Popcorn, Rolling Stone, Sport Bild,
Starflash, TV Digital, TV GUIDE, TVneu'y Yam!.

También es propietaria del portal inmobiliario Immonet y de las plataformas
digitales Idealo, buy.at, Ventana Digital, Zanox y StepStone.

2. Francia

El panorama de los medios de comunicacion social privados en Francia® estd
dominado por tres grupos de comunicacion, que pasamos a detallar a continuacién:

Bouygues SA

Datos generales:
* Sede: Paris (Francia).

* Fundada en 1952 por Francis BOUYGUES, el grupo actda en tres sectores cla-
ramente diferenciados: construccion; telecomunicaciones y medios de comunica-
cion; e industria energética y de transporte.

* Paises en los que opera: 80 paises, aunque en el &mbito medidtico su actividad
se centra en Francia, aunque también produce varios canales temdticos que se emi-
ten en nUMerosos paises europeos.

* Empleados del grupo: 124.000 empleados.
* Ingresos medios del grupo en los dltimos ejercicios: 30.000 millones de euros.

8 Al respecto, entre otros: LLORENS, C. (2006). «El informe Lancelot y el debate sobre el plura-
lismo y concentracién de medios en Francia». Quaderns del CAC, n.° 23-24, pp. 217-227.
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* Sectores en los que opera: construccion, telecomunicaciones y energia y trans-
porte.

* Maximos accionistas: BOUYGUES (19,20% y 28,6 derechos de voto), Capital
Group International (EEUU) (4,99%), Crédit Agricole Asset Management (Fran-
cia) (3,44%), Artémis (Francia) (0,90%).

Divisiones corporativas en telecomunicaciones y medios de comunicacion:
* Bouygues Telecom, red de telefonia mévil.

* Grupo TF1, con TF1, Eurosport, LCI, Breizh TV, Odysée, y los canales tema-
ticos de Historia. TF1 también es propietaria de un 34,3% de las publicaciones de
Metro Francia, un grupo de prensa de distribucion gratuita.

Vivendi SA

Datos generales:
e Sede: Paris (Francia).

¢ Afo de fundacién: 2000 (con la fusion de la red de televisiones de Canal +
y la adquisicién de Universal Studios). Aunque su origen se remonta a 1853. El
grupo Vivendi tiene sus antecedentes en la Compagnie Générale des Eux, creada en
1853 por Napoleoén III para el suministro de agua. Tras la adquisicion de acciones
y las fusiones con Telecom, Anaya y Havas, Vivendi lanza canales digitales por
media Europa (Espaiia, Italia, Polonia, Escandinavia, Bélgica y los Paises Bajos).
Tras su fusion con Pathé en 1999, la empresa se divide en Vivendi Universal y Vi-
vendi Environnment, y crea Vivendi Universal Entretainment con la fusién de sus
participaciones en otros medios con la red de Canal + y la adquisicién de Universal
Studios a la compaiiia canadiense Seagram. En el afio 2002, la empresa comenzd
a tener problemas financieros. Asi, se llevaron a cabo una serie de acciones, como
la venta de su participacién en la construccion y parte del capital de Vivendi Envi-
ronnment, destinadas a lograr la recuperacién econémica. Pero no serd hasta 2000,
cuando gracias a la venta del 80% de Vivendi Universal Entretainment a General
Electric y la consecuente creacion de la NBC Universal, el grupo empezd a recom-
ponerse.

* Paises en los que opera: En EEUU, Canad4, el Reino Unido, Francia, Alema-
nia, Irlanda, Italia, Suecia, Espaiia, Noruega, Dinamarca, Paises Bajos, Australia,
China, Corea del Sur...

* Empleados: 58.318.
* Ingresos medios en los dltimos ejercicios: 27.000 millones de euros.

* Sus maximos accionistas: Capital Research and Management (EEUU) (4,91%),
Natixis (Ixis Corporate and Investment Bank) (Francia) (4,30%), CDC-Caisse des
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Dépdts et Consignations (Francia) (3,71%), Groupe Crédit Agricole (Francia)
(3,58%), Natixis Aset Management (Francia) (3,43%).

* Sectores en los que opera: Edicién musical, la produccién cinematogrifica,
editorial, servicios de television de pago, la radiodifusién televisiva, servicios de
telecomunicaciones, la edicién de videojuegos.

Divisiones corporativas:
e Universal Studios.
* Television: Group Canal + (Canal de television privada).

* Telecomunicacién: SFR (Operadora de telefonia mévil) (100%), Group Maroc
Telecom Operadora de telefonia fijo y mévil con acceso a Internet) (53%), GVT
(Operadora telefonia movil, y con acceso a Internet) (99,17%).

* Musica: Universal Music Group (Compaiiia discogréfica en la Industria de la
grabacion).
* Videojuegos: Activision Blizzard (Empresa de videojuegos) (64%).

Lagardere SCA

Datos generales:
e Sede: Paris (Francia)

* Afio de fundacién: 1992. El nacimiento del grupo estd vinculado con otras
empresas relevantes. Por un lado, la editorial francesa Hachette. Por otro, con Ma-
tra, empresa francesa de transporte fundada por el propio Jean-Luc LAGARDERE en
1945. También tiene relevancia la EADS (European Aeronautic Defence and Space
Company), resultante de una fusién en la que tenia presencia Matra. La figura de
Jean-Luc LAGARDERE fue esencial en la formacion del grupo. Nombrado Consejero
Delegado de Matra en 1963 y tras tomar las riendas de Hachette en 1981, creé el
grupo Lagardere en 1992. En el afio 2000, los grupos Lagardere y Canal + forman
una alianza en television digital. Tres afios més tarde, la muerte de Jean-Luc La-
GARDERE sitda al frente del grupo a su hijo Arnaud, que en 2007 anuncia la reorga-
nizacién del grupo en las divisiones actuales.

* Paises en los que opera: mas de 20 paises.
* Empleados del grupo: 26.774 empleados.
* Ingresos medios del grupo en los udltimos ejercicios: 9.000 millones de euros.

* Sectores en los que opera: libros, revistas, publicacion electronica, emisoras
de radio, produccién audiovisual, los contenidos en linea, deportes y entretenimien-
to, derechos de transmision, puntos de venta, publicidad, holding en EADS.

e Maéximos accionistas: LAGARDERE (10,30% y 13,25% derechos de voto),
Alliance Bernstein (AXA) (Francia) (9,99%), Quatar Investment Authority (Quatar)
(6,60%).
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Divisiones corporativas:
* Lagardére Publishing

Segundo mayor grupo editorial del mundo. En 2011 publicé casi 15.000 nue-
vos titulos. En todo el mundo, Lagardere Publishing cuenta con 94 compafias: 80
en Europa, ocho en Norteamérica (Estados Unidos y Canadd), dos en Africa, dos
en Asia, y dos en Oceania. En Espafa, el grupo es propietario de las editoriales
Edalsa, Anaya, Bruiio y Salvat. Entre los sellos bajo el control de Lagardere se
encuentran Larousse y Astérix (Francia), Octopus (Reino Unido) y Orbit (Estados
Unidos).

* Lagardére Active Media

Después de vender en 2011 la mayor parte de su negocio internacional de revis-
tas, Lagardere Active se centra principalmente en el mercado francés. Es el primer
grupo dedicado a la produccién audiovisual y ademas tiene 26 emisoras de radio de
7 paises, 39 publicaciones editadas en Francia y 87 en el resto de mundo, asi como
11 canales de television en todo el planeta.

* Lagardere Services

Segunda mayor empresa dedicada a la venta al por menor en aeropuertos y es-
taciones de tren. Principal distribuidor de prensa nacional e internacional en paises
como Espana, Bélgica, Hungria o la Suiza francéfona. La cadena de tiendas Relay,
Boutique de la Prensa y Aelia estd presente en 14 paises.

* Lagardere Unlimited

Empresa centrada en los negocios deportivos y del sector del entretenimiento.
En el terreno deportivo, es lider en el mercado futbolistico, con una cartera de 30
federaciones de fiitbol europeas. Cubre mas de 250 eventos deportivos con 3.500
horas de programacion al afio.

* EADS

European Aeronautic Defence and Space Company (participada con un 7,5%
por LAGARDERE) creada en 2000, es una de las empresas mas importantes del mun-
do de la aerondutica, espacio, defensa y servicios relacionados.

2.3. Reino Unido

También en el Reino Unido podemos distinguir tres de los grandes grupos me-
diaticos privados europeos.
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ITV Plc

Datos generales:
e Sede: Londres (Reino Unido).
* Afio de fundacion: en 1993 a partir de la fusién de Granada y Carlton.
* Paises en los que opera: principalmente en Reino Unido.
* Empleados: 10.000.
* Ingresos medios en los dltimos ejercicios: 2.600 millones de euros.

* Sectores en los que opera: television, produccién audiovisual y venta de pu-
blicidad.

* Sus méximos accionistas: Sky Holdings (British Sky Broadcasting) (Reino
Unido) (17,90%), Brandes Investment Partners (EEUU) (8,24%), AXA SA (Francia)
(4,39%), Legal and General Investment Management (Reino Unido) (3,98%)

* En la actualidad la ITV plc estd dividida en tres secciones: la primera divisién
comprende televisién, gestion de canales y el sitio web; la segunda controla los
estudios de ITV, tanto la produccién nacional como la compra de derechos y la ges-
tién de espacios internacionales; y, la tercera es la rama comercial, que se encarga
de la venta de publicidad.

Medios que controla:

* El grupo posee 12 de las 15 franquicias en las que se divide ITV: Carlton
Television, Central Independent Television, HTV, ITV Wales & West, Westcoun-
try Television, Granada Television, Anglia Television, Border Television, London
Weekend Television, Meridian Broadcasting, Tyne Tees Television y Yorkshire
Television.

* Posee una participacién minoritaria del 5,5% en STV Group, propietario de las
dos franquicias de ITV en Escocia —Scottish Television y Grampian Television—.

* Controla el 40% del proveedor de noticias de ITV, Independent Television
News (ITN).

Daily Mail and General Trust Plc (DMGT)

Datos generales:
* Sede: Kensington, London and Chelsea (Reino Unido).
¢ Afio de fundacion: 1922.

» Paises en los que opera, principalmente: Reino Unido, los EEUU, Europa
oriental y Australia.

* Empleados: 14.000.
* Ingresos medios en los tltimos ejercicios: 2.800 millones de euros.
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* Sectores en los que opera: sus principales negocios son la prensa nacional y
regional, television y radio.

¢ Su maximo accionista es el Vizconde de Rothermere (60% derechos de voto).

Divisiones corporativas:

* Associated Newspapers: Daily Mail, The Mail on Sunday, Ireland on Sunday,
Mail Today y Metro.

* Northcliffe Media: se encarga de la parte multimedia regional, local e interna-
cional del Daily Mail y General Trust. Posee mds de 120 periddicos.

* Northcliffe International: se encarga de llevar a cabo las actividades de Nor-
hcliffe Media en Europa Central y Oriental. Cuenta con periddicos en Eslovaquia,
Croacia, Rumania, Bulgaria y Hungria. Ademads poseen cuatro espacios web espe-
cializados en la venta y compra de coches y casas.

* DMG Broadcasting: es la filial de DMGT que controla sus areas britdnicas de
radio, television, cine e interactiva.

* DMG Radio Australia: administra las redes comerciales de radio en areas me-
tropolitanas y regionales de Australia.

* DGM :: events (formerly DMG World Media): fue fundada en 1989 y ahora
gestiona mds de 80 eventos internacionales cada afilo en numerosos paises.

* DMG Information: su negocio se centra en suministrar informacién sobre los
mercados y la competencia a distintas empresas.

* Euromoney Institutional Investor: es lider del mercado en la publicacion fi-
nanciera internacional y la organizacién de eventos.

2.4. Italia

Cuenta con dos grupos multimedia de gran incidencia en Europa: Mediaset
SpA y RCS Mediagroup SpA.

Mediaset SpA

Datos generales:
e Sede: Milan (Italia).

* El grupo Fininvest naci6 a principios de la década de los sesenta como una
compaiiia dedicada a la promocién inmobiliaria. Su primera incursién en el sec-
tor de los medios de comunicacién se produjo en 1977, con la compra del diario
1l Giornale. Al aio siguiente, el grupo se introduce en el sector audiovisual con
el lanzamiento de la television por cable Telemilano, que en 1980 se convirti6 en
Canale 5. En 1979, el grupo habia fundado dos empresas: Reteitalia, dedicada a la
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comercializacion de programas de television, y Publitalia’80, a la publicidad. En
la década de los ochenta, la expansion del grupo en el sector audiovisual continud
con la compra del canal de televisién Retequattro, que vino acompafiada de la fun-
dacion de Tele 5 en Espafia ya en 1990. En 1991, Fininvest compra Mondadori y
en 1995 funda Medusa, empresa dedicada a la produccién y distribucion cinemato-
grafica. En 2001, el grupo confirmé su apuesta por el sector de la comunicacién y
el entretenimiento con la venta de todos sus activos en empresas inmobiliarias. En
2005, Fininvest entr6 en el negocio de la radio con la compra de la emisora nacio-
nal italiana R101, y en 2006 en el de las revistas con la adquisicién, por parte de
Mondadori, de Emap France (después renombrada Mondadori Francia), uno de las
principales editoras de revistas en ese pais.

 Paises en los que opera: principalmente en Italia y Espafia, y también Ma-
rruecos, Serbia, China, Croacia, Suiza, Malta, San Marino, Ciudad del Vaticano y
Eslovenia.

* Empleados: 6.285.
* Ingresos en los ultimos ejercicios: 4.500 millones de euros.

* Sectores en los que opera: destaca por operar en noticias e informacién, entre-
tenimiento y deportes.

* Sus maximos accionistas: BERLUSCONI (38,62%), Barclays Global Investors
(Reino Unido) (5,01%), Capital Research and Management (EEUU) (4,92%), Mac-
kenzie Cundill Investment Management (Candada) (3,44%), Abu Dhabi Investment
Authority (Emiratos Arabes Unidos) (2,04%).

Principales participaciones en el dmbito televisivo europeo:

* En Italia: Boing (comparte titularidad con Turner Boradcasting System), IRIS,
La5 y Mediaset Extra, Italia 2, Mediaset TGCOM 24, Para ti, Canale 5, Canale 5
HD, Italia 1 e Italia 1 HD.

* En Espafia: Telecinco, Cuatro, La Siete, Factoria de Ficcion, Boing, Divinity,
Energy, Televinco HD y Cuatro HD.

* Emisiones por satélite: Canal + Espaiia (22% de las acciones), Rete 4, Rete 4
HD y Mediaset Premium.

* En el sector de la publicidad, Mediaset opera en Italia con Publitalia’80, que
negocia la publicidad para los tres canales analégicos italianos, y Digitalia’08, de-
dicada a la comercializacion publicitaria de los canales digitales terrestres, televi-
sién de pago y medios digitales. Publieurope cubre el sector publicitario del grupo
fuera de Italia.

* En la produccién audiovisual, junto a sus socios Goldman Sachs y Cyrte
Fund, controla la productora de televisién holandesa Endemol, lider de su sector.
Por otra parte, Mediaset posee Medusa, la compafiia italiana lider en produccion y
distribucién cinematogréfica, y la productora de television Taodue.

42 Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 24 - enero-junio 2013, pdgs. 17-64.



PLURALISMO, CONCENTRACION Y LIBERTAD DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION EN LA UNION EUROPEA

RCS Mediagroup SpA

Datos generales:
e Sede: Milan (Italia).

* Afio de fundacion: en 1927 el empresario Angelo Rizzoli fundé A. Rizzoli &
Co., un grupo que comenzo su trayectoria en el mundo de la prensa y mas tarde en
el mundo editorial. Pero su expansiéon ha sido de una gran envergadura y ya estd
presente en todos los soportes comunicativos (prensa, revistas, radio, televisiéon y
nuevos medios).

* Paises en los que opera: principalmente en Italia y Espafia. Aunque también
en Francia, Portugal, EEUU o China.

* Empleados: 5.500.
* Ingresos medios en los dltimos ejercicios: 2.200 millones de euros.

* Sectores en los que opera: principal grupo editorial italiano, con intereses en
los negocios de libros, periddicos, revistas, publicidad radio e Internet.

* Sus mdximos accionistas: Mediobanca (Italia) (14,21%), la familia Agnelli
(10,2%), el Banco Popolare Societa Cooperativa (5,9%) o la familia Benetton (5%).

La compaiiia se estructura en cuatro divisiones:

* RCS Quotidiani. Se encarga de la edicién los periddicos italianos: Corriere
della Sera, Corriere del Mezzogiorno, Corriere del Veneto, Corriere del Trentino,
Corriere dell’Alto Adige, Corriere di Bologna, Corriere di Firenze, Ciudad y La
Gazzeta dello Sport.

Ademds, cuenta con otras tres empresas: RCS Digital: gestion de los medios
digitales; RCS Sport: organizacion de eventos deportivos y gestion de derechos de
patrocinio de la seleccion de fitbol italiana; Unidad Editorial: posee el 96,48%.
Edita los periddicos espafioles El Mundo, Expansion y Marca. Al tiempo que ges-
tiona algunos canales de television y radio.

* RCS Periodici: dirige la publicacion de cerca de 30 revistas, entre las que se
encuentran: Oggi, Visto, Aceptar La Salute Prima di Tutto, Novella 2000, Asrta,
Domenica Concurso, Domenica Concurso Mese, Max, L’Europeo, Amica, Brava
Casa, Donna e Mamma, Dolce Attesa, Insieme, lo e il mio bambino 'y Imaginar.

De igual forma, internamente se estructura mediante las siguientes compaiiias:
Sfera Editore, Editrice Abitare Segesta, Editorial Rizzoli Italia, Pubblibaby, RCS
Multimedis, Unidad Editorial, Flammarion.

* RCS Libri: gestiona la edicién de libros. Opera mediante las siguientes edito-
riales: Adelphi Edizione, Archinto, Bompiani, Etas, Fabbri Editori, Lagarto, Mar-
silio Editori, Rizzoli-Longanesi, Rizzoli Editore, Skira, Sonzogno y Rizzoli EEUU.

* RCS Pubblicita: empresa lider en Italia en cuanto a la publicidad en medios
impresos. Sus empresas son: Blei, IGP Decaux, Unidad Editorial Publicidad, Novo-
media.
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2.5. Otros paises
Independent News & Media Plc (Irlanda)

Datos generales:
e Sede: Dublin (Irlanda).
* Afio de fundacion: 1904.
* Paises en los que opera: 22 paises de 4 continentes.
* Empleados: 9.600 empleados.
* Ingresos medios en los tdltimos ejercicios: 4.000 millones de euros.

* Sectores en los que opera: periddicos, revistas, radio, educacién y otras activi-
dades relacionadas con los medios de comunicacion.

* Sus maximos accionistas: Magnate: O’Reilly (28,5%) and O’Brien (26,00%).

Principales mercados en los que opera y medios:

e Irlanda: posee una serie de periddicos de tirada nacional (Evening Herald,
Irish Independent, Sunday Independent, Sunday World y Irish Daily Star) y otros
14 de tirada regional, dos periddicos gratuitos y una revista. También posee parte
del portal web Independent.ie. También posee un 98% del Sunday Tribune y en
2001 compr6 Belfast Telegraph Group.

* Reino Unido: actualmente es propietaria del grupo Belfast Telegraph que pu-
blica el Belfast Telegraph, Sunday Life y anuncios gratuitos.

 Sudifrica: es el mayor editor de periddicos en el pafs, es propietario de 14
periddicos (The Star and Pretoria News en Gauteng, The Daily Voice, Cape Ti-
mes, Cape Argus and Weekend Argus en Cape Town, The Mercury, Post, Isolezwe,
Daily News, Sunday Tribune, Independent on Saturday en Durban y el Diamond
Fields Advertiser en Kimberley). Ademads el grupo cuenta con el 48% de la inver-
sion total en publicidad en los periédicos de pago, el 31% de todos los periddicos
que se venden en el pais, y el 58% del mercado de habla Inglés.

* Australia y Nueva Zelanda: posee una participacion del 21,7% en APN News
& Media Limited, compaiiia que tiene en propiedad peridédicos como el New Zea-
land Herald.

* India: posee una participacién del 13% de Dainik Jagran, compafiia que estd
detras de la publicacién mas vendida del pais.

Schibsted ASA (Noruega)

Datos generales:
* Sede: Oslo (Noruega).
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¢ Aflo de fundacion: 1939.

* Paises en los que opera: mds de 20 paises, principalmente en Noruega, Suecia,
Dinamarca, Suiza, Estonia, Finlandia, Francia, Espafia, Colombia...

* Empleados: 7.500 empleados.
* Ingresos medios en los tltimos ejercicios: 2.500 millones de euros.

* Sectores en los que opera: su negocio principal son los anuncios clasificados
a nivel mundial, aunque destaca su presencia en diarios de pago y gratuitos, televi-
sién, cine, radios multimedia y servicios moviles. Es propietario de una gran varie-
dad de medios en diferentes formatos, papel, Internet, television, cine, video, DVD
y terminales inaldmbricos.

e Sus maximos accionistas: Tinius Trust (26,11%), State Street Bank and Trust
(EEUU) (13,21%), Folketrygdfondet (Noruega) (6,45%), JP Morgan Chase Bank
(EEUU) (4,65 %), Bank of New York S/A Mellon (EEUU) (4,23%), Orkla ASA
(Noruega) (3,67%)

Principales mercados en los que opera y medios:

* Noruega: posee los dos periddicos mas importantes del pais Aftenposten y
Verdens Gang.

Ademds la compafifa es propietaria de Adresseavisen (34,3%), Budstikka
(10,1%), Bergens Tidende (24,4%), Fedrelandsvennen (25.0%), Harstad Tidende
(51.0%) y Stavanger Aftenblad (31,5%). A través de Aftenposten y Schibsted VG
controlan el 20,6% de Norwegian News Agency y el 100% de el periddico finan-
ciero E24 Neeringsliv.

* Suecia: propietario del peridédico Aftonbladet. También posee la mayor com-
pafiia de television y produccién cinematografica de la region nérdica: Metronome
Film & Television y la compaiia de distribucién Metronome.

* Suiza: responsable de la plataforma en linea Tutti.ch.

* Irlanda: tiene una participacion del 50,09% en el web de clasificados Done-
Deal.ie

* Resto de Europa: Posee el 20 Min Holding AG que participa en la publicacion
de varias ediciones de los periddicos gratuitos, como es el caso de 20 minutos en
Francia y 20 minutos en Espafia. Ademds recientemente anuncio la compra de la
web de noticias Tvnet.lv de Letonia.

* Espafia: posee también el 20% del Grupo Zeta y tiene participacién en el Gru-
po Anuntis-Segundamano y en el portal inmobiliario fotocasa.es.

* Colombia: representado por Laguia.com.co y por los portales Fincaraiz.com.
co, Laguiaclasificados.com.co y Fotocarro.com.co.
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III. LAS LIBERTADES INFORMATIVAS, EL. PLURALISMO )
Y LA LIBRE COMPETENCIA EN LA REGULACION DE LA UNION
EUROPEA SOBRE MEDIOS DE COMUNICACION

Conforme hemos podido constatar los grandes grupos de comunicacién euro-
peos estan posiciondndose y aumentando su poder en el conjunto de paises de la
Unién Europea, en el marco general de una politica audiovisual europea y en espe-
cial en el de la creacidon de un mercado comun de la television.

Este proceso que, sin duda, puede resultar beneficioso para tener unas gran-
des empresas europeas de comunicacion, entrafia, sin embargo, importantes riesgos
para para el mantenimiento de esta gran base plural que constituian y siguen cons-
tituyendo el conjunto de las empresas del sector de los medios de comunicacién
que estdn asentadas en cada uno de los paises europeos y que en los préximos afios
acabardn sucumbiendo ante la oferta de contenidos e informativa de estos grandes
grupos, frente a los cuales serd muy dificil competir.

Es por ello que ahora, mds que nunca, reviste una especial importancia la re-
gulacidén y aplicacidén, no solo a nivel nacional, sino también a nivel europeo de las
libertades de expresion e informacion, como base y elemento fundamental en la
construccién de un espacio audiovisual europeo que, a su vez, no puede desligarse
de los principios de libre competencia y no concentracién de medios, para que, en
su conjunto, aseguren un verdadero pluralismo editorial e informativo, como ga-
rantia de estas libertades.

Se trata de principios distintos pero intimamente relacionados cuando los en-
focamos a la esfera de los medios de comunicacién de masas y especialmente los
audiovisuales. No puede abordarse el tratamiento de las libertades informativas sin
tener en cuenta los principios de competencia o la concentracién de medios de co-
municacién, y tampoco pueden analizarse estos principios sin considerar la nece-
sidad de garantizar el pluralismo y las libertades de expresion, informacion y re-
cepcion. Tanto es asi que ya en los Considerandos de la Directiva 89/552/CEE,
aunque primero se afirmaba que «El Tratado dispone... el establecimiento de un
régimen que garantice que la competencia no sea falseada»’, acto seguido se ma-
tizaba «... que creen competencia leal sin perjuicio de la funcion de interés publi-
co que incumbe a los servicios de radiodifusion televisiva»'°, para posteriormente
relacionarlos al concluir «es esencial que los Estados miembros velen para que no
se cometan actos que puedan resultar perjudiciales para la libre circulacion y el
comercio de las emisiones televisivas o que puedan favorecer la creacion de posi-
ciones dominantes que impondrian limites al pluralismo y a la libertad de informa-
cion televisiva, asi como a la informacion en su conjunto»''.

° Considerando segundo Directiva 89/552/CEE.
10" Considerando tercero Directiva 89/552/CEE.
1" Considerando decimosexto Directiva 89/552/CEE.

46 Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 24 - enero-junio 2013, pdgs. 17-64.



PLURALISMO, CONCENTRACION Y LIBERTAD DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION EN LA UNION EUROPEA

1. El reconocimiento comunitario de las libertades y derechos informativos

La consecucién de un mercado comun del sector audiovisual y especialmente
en lo relativo a los medios de comunicacion de masas, comporta unas caracteristi-
cas especiales por las que, ademds de garantizarse el eficaz desenvolvimiento de las
libertades econémicas comunitarias que hemos descrito en los apartados preceden-
tes, deben respetarse las libertades de expresion e informacion, y garantizarse un
verdadero pluralismo informativo.

Estas libertades de expresion e informacién, aun cuando no estaban reconoci-
das inicialmente en el TCEE, si se recogian en multitud de acuerdos internacionales
firmados por los Estados miembros y constitufan un elemento esencial de sus fun-
damentos constitucionales. Asimismo, la jurisprudencia comunitaria reconocié rei-
teradamente que los derechos y libertades fundamentales integrados en las tradicio-
nes constitucionales comunes a los Estados miembros, asi como los instrumentos
internacionales relativos a la proteccion de los derechos humanos a los que dichos
Estados se habian adherido, especialmente el Convenio del Consejo de Europa para
la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales, de 1950,
formaban parte «de los principios generales del derecho cuyo respeto garantiza di-
cho Tribunal». Con el TUE esta doctrina se recoge en el Tratado, al reconocerse en
su art. 6.2 «La Union respetard los derechos fundamentales tal y como se garanti-
zan en el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las Li-
bertades Fundamentales firmado en Roma el 4 de noviembre de 1950, y tal y como
resultan de las tradiciones constitucionales de los Estados miembros...».

Estos derechos también se reconocieron en la Carta de los Derechos Funda-
mentales de la Unién Europea, en cuyo art. 11 se reconoce la libertad de expresion
e informacién en los siguientes términos: «/. Toda persona tiene derecho a la li-
bertad de expresion. Este derecho comprende la libertad de opinion y la libertad
de recibir o comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber injerencia de
las autoridades ptiblicas y sin consideracion de fronteras. 2. Se respetan la liber-
tad de los medios de comunicacion y su pluralismo».

2. Las libertades informativas y el principio de pluralismo en la regulacion
comunitaria sobre medios de comunicacion

2.1. Las Directivas de Television sin fronteras y servicios de comunicacion
audiovisual

Ciertamente, la creacién de un mercado comin de los medios de comunicacién
y especialmente los audiovisuales no puede fundamentarse, Unicamente, en actua-
ciones sobre determinados aspectos técnicos, de fomento de la produccién audiovi-
sual y de la regulacién sobre emisiones, publicidad u otros derechos, dejando que
la mera aplicacién de las libertades econdmicas del Tratado puedan decidir en este
sector sin ningtn tipo de traba.
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De hecho, en el propio Predmbulo de la Directiva 89/552/CEE, se reconoce que
las libertades econdmicas comunitarias, especialmente el derecho al libre estable-
cimiento y la libre circulacién de servicios aplicada a la difusion y distribucién de
servicios de televisién constituyen, en derecho comunitario, una manifestacion del
principio general de «libertad de expresién», tal y como se consagra en el art. 10.1
del Convenio de Roma. Esta afirmacién ya se derivaba de uno de los argumentos
esenciales del «Libro Verde sobre Television sin Fronteras» (COM (84) 300 final)
que en su segunda parte valoraba la incidencia que el nuevo panorama audiovisual
europeo podia tener sobre las libertades de expresion e informacion.

A su vez, este planteamiento se vio reforzado y respaldado en 1992 con la apro-
bacién del TUE al reconocer el més alto valor como Principios Generales del Derecho
Comunitario, a los derechos fundamentales reconocidos en el Convenio de Roma de
1950 y a las tradiciones constitucionales comunes de los Estados miembros.

También en la Directiva 97/36/CE que reformaba la Directiva sobre television
sin fronteras se hace referencia a estos principios, apelando en su considerando n°
15 a «los derechos fundamentales tal y como se garantizan en el Convenio Euro-
peo para la proteccion de los Derechos Humanos y las Libertades Fundamentales
como principios generales del Derecho comunitario» que se asumen como elemen-
to fundamental y necesario en la construccién de este espacio audiovisual europeo.
Incluso, en su considerando n°® 44 se refiere a «la necesidad de salvaguardar el
pluralismo en la industria de la informacion y en los medios de comunicacion, ast
como la proteccion de la competencia con vistas a evitar el abuso de posiciones
dominantes...» para ser compatibles con el Derecho comunitario.

Asimismo, la Directiva 2007/65/CE de «Servicios de medios audiovisuales sin
fronteras» establece tres nuevas medidas para favorecer el pluralismo de los me-
dios. La primera es la obligacién de cada Estado miembro de garantizar la indepen-
dencia de la autoridad de reglamentacién nacional encargada de poner en préctica
las disposiciones de la Directiva —que es Espafia propici6 la creacién del Consejo
Estatal de Medios Audiovisuales en la Ley 7/2010, General de Comunicacién Au-
diovisual-. La segunda es un reconocimiento explicito del derecho de los organis-
mos de radiodifusion televisiva de emitir extractos breves de determinados aconte-
cimientos. Y, por dltimo, la promocién de contenidos producidos por empresas de
produccién audiovisual independientes.

En la misma linea la Directiva 2010/13/UE de «Servicios de comunicacion au-
diovisual», al refundir los textos de las anteriores ha reforzado estas prescripciones
respecto a la defensa y ejercicio de las libertades informativas y el pluralismo.

Al respecto, y en el ambito espafiol debe resaltarse la incorporacién que se rea-
liza de buena parte de estos postulados la promulgacion de la Ley, 7/2010 de 31 de
marzo, General de la Comunicacion Audiovisual!2.

12 Entre las numerosas aportaciones podemos apuntar, tanto por las expectativas ante la transpo-
sicién de las directivas en dicha Ley, como su resultado final: Las II Jornadas de Contenidos para la
Television Digital (CONTD). Universitat de Valéncia, mayo 2009, como la obra (M. FRaNcEs, 2009)
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Por lo tanto, los medios de comunicacion y especialmente la television, con su
incidencia e implicacién en la sociedad actual, deben participar en esas libertades
econdmicas, pero sobre la base de respetar como guia de su actuacion las libertades
de expresion e informacidn, y para ello resultan necesarias ciertas normas minimas
que permitan una correcta articulacién del juego de la libre competencia en dicho
mercado con ciertas restricciones en la concentracion de medios o en el abuso de
posiciones dominantes que podrian falsear una verdadera competencia e impedir
que quedase reflejado el verdadero pluralismo de la sociedad. Esta interrelacion
constituye una parte esencial de las bases juridicas comunitarias en la esfera audio-
visual y de comunicacién de masas, considerandose fundamental y necesaria para
la organizacién del espacio audiovisual europeo.

2.2. Las otras actuaciones comunitarias

Este interés junto a otras actuaciones comunitarias, como las Resoluciones del
Parlamento Europeo de 15 de febrero de 1990 o de 16 de septiembre de 1992, so-
licitando que se propusieran medidas eficaces para el control de la concentracion
de los medios de comunicacién en aras al pluralismo informativo, auspiciaron que
a finales de 1992 la Comisién aprobase el «Libro Verde sobre pluralismo y con-
centracion de medios en el mercado interior»'3, de cuyo seguimiento o posteriores
documentos: «Pluralismo y concentracion de los medios de comunicacion en el
mercado interior - Evaluacion de la necesidad de accion comunitaria», COM (94)
353 final, 5 de octubre de 1994; «Libro Verde sobre los servicios de interés gene-
ral», COM (2003) 270 de 21-5-2003; «Libro Blanco sobre los servicios de Interés
General» COM, (2004) 374 de 12-5-2004, etc. se ha concluido que en la actualidad
no seria conveniente presentar una iniciativa comunitaria sobre el pluralismo. Por
otra parte, tampoco se consiguié aprobar una Directiva especifica para regular el
pluralismo y la concentracién de medios'4, como después detallaremos.

A su vez, el Parlamento Europeo en numerosas ocasiones ha mostrado su preocu-
pacion por estas cuestiones y ha instado a la Comision a proponer medidas concretas,
asi: Resolucion del Parlamento Europeo sobre los riesgos de violacion, en la UE, y par-

Hacia un nuevo modelo televisivo. Contenidos y formatos para la television digital, Gedisa, Madrid;
VIDAL, J. M. «El nuevo marco juridico del audiovisual en Espaiia», El Cronista del Estado social y
democrdtico de derecho. N° 10, febrero 2010, Iustel, pags. 30-41; VIDAL, J. M. «Regulacién y reali-
dades de la autorregulacion de los contenidos audiovisuales en Espafia». En Contenidos y mercado en
la regulacion de la comunicacion audiovisual. El nuevo marco normativo de la Ley 7/2010, general
de comunicacion audiovisual. BELANDO, B. y MONTIEL, G. (coord.) Ed. Tirant lo Blanch, Valencia,
2011, pags. 69-83; VIDAL, J. M. «El nuevo marco juridico para la regulacién de las emisiones y con-
tenidos de los medios de comunicacién audiovisuales». En Contenidos y formatos de calidad en la
nueva television. VV.AA. Ed. IORTV, Madrid, 2011. ISBN 978-84-88788-81-8. Pags. 9-40, etc.

13 COM (92) 480. 23 de diciembre de 1992.

14 La dltima propuesta de Directiva sobre este tema la presenté el Comisario Mario MONTI en
julio de 1996.
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ticularmente en Italia, la libertad de expresion y de informacioén (articulo 11 (2) de la
Carta de los Derechos Fundamentales) (2003/2237); Resolucién del Parlamento Euro-
peo sobre la aplicacion de los articulos 4 y 5 de la Directiva 89/552/CEE («Television
sin fronteras»), en su version modificada por la Directiva 97/36/CE, A60202 /2005, etc.

De la misma manera desde el Consejo de Europa, se ha abordado esta cuestién
en numerosos documentos e informes: «Las concentraciones de medios de comu-
nicacion transnacionales en Europa» (AP-MD(2004) 007); «Informe sobre Pluralis-
mo de los medios en el entorno digital» (CDMM (2000) PDE), y «Recomendacién
R(2000)23 sobre la independencia y las funciones de las autoridades reguladoras
del sector de la radiodifusion y sus motivos»; Memorandum sobre «El pluralismo
en el mercado de varios canales: sugerencias para el escrutinio regulatorio» (MM-
SPL(1999) 012def), y «Recomendacién n® R(99)1 del Comité de Ministros a los
Estados miembros sobre medidas para promover el pluralismo de los medios»; «Li-
bro Blanco sobre una politica europea de comunicacién» (COM [2006] 374), etc.

También el documento «Europa en marcha hacia la sociedad de la informa-
cion. Plan de actuacion», aprobado por la Comisidn en 19941%; la Directiva 98/84/
CE del Parlamento y del Consejo, relativa a la proteccién juridica de los servicios
de acceso condicional o basados en dicho acceso, cuando en su segundo y tercer
Considerandos afirman que la prestacion transfronteriza y la libre circulacion de
los servicios de radiodifusion y los servicios de la sociedad de la informacién con-
tribuyen a la plena efectividad de la libertad de expresion; asi como las multiples
sentencias del TICE como la de 3 de febrero de 1993, caso Verodnica, o la de 5 de
octubre de 1993, sobre el caso TV, 10 SA', u otras sentencias del TEDH, como la
de 28 de marzo de 1990, asunto Groppera Radio AG, incluso en decisiones de la
CEDH, como las de 12 de julio de 1971'7 0 12 de octubre de 1973!8; y otras muchas
actuaciones y documentos de las Instituciones comunitarias como la Introduccién
del Libro Verde sobre Pluralismo y Concentracion de Medios" (11), en el que la

15 COM (94) 347 final. 19 de julio de 1994.

16 En dichas sentencias el TICE entendié que una norma nacional necesaria para garantizar el
pluralismo del sistema audiovisual implantado en un Estado miembro, podia justificar la introduccién
de restricciones no discriminatorias a la libre prestacion de servicios de television, ya que su objetivo
perseguia un interés general.

17 Decision sobre la Demanda 4515/70, en la que la Comisién matiza la interpretacion del art.
10 del CEDH y LF sobre pluralismo, advirtiendo que pueden plantearse excepciones y circunstancias
particulares a ese derecho de todo particular o toda organizacién de beneficiarse de un tiempo de an-
tena en radio o television.

18 Decision sobre la Demanda 5178, en la que la Comision en su Informe sefialé que desde el
punto de vista del art. 10 se pueden suscitar algunas cuestiones cuando el Estado falte a su obligacién
de impedir las concentraciones de prensa excesiva, y que puede estimarse que el art. 10 enuncia im-
plicitamente un deber de los Estados de adoptar medidas concretas para evitar concentraciones de me-
dios y poder asf realizar la libre circulacién de informacién y el pluralismo de fuentes de informacion.

19 En el Libro Verde la Comision, después de senalar la falta de precision del concepto de plu-
ralismo en los textos legislativos de los Estados miembros, que incluso utilizan diversas expresiones,
apunt6 las dos caracteristicas esenciales que se desprenden del art. 10 del CEDH y LF, conforme a la
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Comision concreta las caracteristicas esenciales del concepto de pluralismo edito-
rial e informativo..., han reforzado el denso conjunto de postulados tedricos y ju-
ridicos que defienden el pluralismo editorial e informativo en el marco de la libre
competencia y, en menor medida, el ejercicio de las demads libertades econdmicas
establecidas en los Tratados, como aspectos fundamentales en la defensa de las li-
bertades de expresion e informacion a nivel comunitario. Todo ello reforzado con
la Carta de los Derechos Fundamentales de 1a Unién Europea®.

La aplicacién y el ejercicio de las libertades informativas y la necesidad de res-
petar el pluralismo en los medios de comunicaciéon deviene, pues, en algo inexcu-
sable en el espacio audiovisual europeo. El problema lo encontramos, sin embargo,
en la concrecion de los mecanismos necesarios para garantizar estas libertades y
este pluralismo. En el ambito europeo, partiendo desde esa Optica economicista,
se ha intentado resolver el problema mediante la aplicacién del derecho de la com-
petencia, ajustando ciertos mecanismos, a los medios audiovisuales. Asi, las de-
cisiones de la Comisién sobre las concentraciones en el sector audiovisual y las
propuestas de regulacién especificas sobre dichas concentraciones, la libre compe-
tencia y la evitacién de posiciones dominantes en el acceso al nuevo mercado de
las comunicaciones, o el tratamiento de las ayudas financieras a los organismos pu-
blicos de radiodifusion, conforme detallaremos en las siguientes paginas, han cons-
tituido los instrumentos comunitarios que a partir de la aplicacion del derecho a la
competencia han intentado salvaguardar esta diversidad de opciones y, con ello, el
principio del pluralismo y las libertades informativas. Aunque, también debe notar-
se que desde la Optica que ahora estamos tratando también se estd intentando avan-
zar, como se constata en el documento SEC (2007) 32 de la Comision sobre «Plu-
ralismo de los medios en los Estados miembros de la Union Europea», o incluso en
los pronunciamientos Vice-Presidente de la Comisién y responsable de la Agenda
Digital, Neelie Kroes ante el Parlamento Europeo?', en junio 2012, en los que se
apunta el camino a seguir para procurar que se garantice la libertad y el pluralismo
de medios en la UE, aunque en ningin momento se plantean unas nuevas medidas
normativas con las que apoyar este proceso.

3. Los medios de comunicacion y el derecho comunitario de la competencia

Es evidente que el principio de libre competencia constituye uno de los pilares
de la economia de libre mercado y uno de los fundamentos del ordenamiento co-
munitario. Esta regulacién, sin embargo, no implica que dichas disposiciones deban

interpretacién del TEDH: 1. El concepto de pluralismo tiene la funcién de limitar el alcance del prin-
cipio de libertad de expresidn, es decir limitar en ciertos casos la aplicacién del derecho a la libertad
de expresion a un beneficiario potencial. 2. El objetivo de esta limitacién es garantizar al publico la
diversidad de informaciones.

2 Diario Oficial n° C 364 de 18-12-2000.

2l Parlamento Europeo. Foro sobre Pluralismo Medios y Nuevos Medios, 27 de junio 2012.
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concebirse como una estructura rigida e impermeable a cualquier intervencion co-
munitaria, ni que puedan aplicarse por igual en todos los sectores de la economia;
sino, mas bien, que cada sector del mercado determina los mérgenes por los cuales
puede discurrir la libre competencia y que «la politica de competencia pretende
conseguir un nivel de competencia adecuado a las necesidades de cada mercado
considerado»??, dentro del objetivo basico de integracion europea.

La aplicacién de este principio al sector de los medios de comunicacién man-
tiene, ademas, unas particularidades que merecen destacarse?. Las especiales ca-
racteristicas e implicaciones sociales, econdmicas y culturales del ejercicio de esta
actividad, unido a los altos costes técnicos y de los derechos de emisién o de pro-
duccién de programas de cierto nivel de calidad o proyeccidn, e incluso, hasta la
aparicion y generalizacion del cable y satélite, el escaso nimero de frecuencias her-
tzianas disponibles, han favorecido la articulacién de un sector del mercado nacio-
nal fuertemente condicionado por grandes concentraciones de capital y empresas.
Asimismo, el proceso liberalizador del sector de la television emprendido en mu-
chos paises, junto a los avances técnicos, a partir sobre todo de los afios ochenta, ha
permitido, de una parte, una multiplicacién abrumadora de canales y oferta televi-
siva, y de otra que se crearan unas sinergias para competir por ampliar la cuota de
mercado que, en su conjunto, han favorecido la tendencia hacia las concentraciones
de medios, primero nacionales y después transnacionales.

Por todo ello, la Comisién y las Instituciones comunitarias, deberan ser garan-
tes y aplicar el principio de libre competencia en el sector de los medios de comuni-
cacion, pero atendiendo las especiales caracteristicas de dicho sector y procurando
que se creen unas condiciones estructurales del mercado que posibiliten el estable-
cimiento de una pluralidad de fuentes de informacién y opinién que, a su vez, sean
capaces de trasladar, en términos plurales, a las emisiones televisivas, en el marco
del amplio debate cultural y politico que necesita toda sociedad democrética de una
manera permanente. Sobre estos principios y para constatar su aplicacion en las ac-
tuaciones comunitarias, analizaremos tres dreas sobre las que el derecho de la com-
petencia tiene una incidencia muy importante en este sector: 1. Las concentraciones
y alianzas de los medios de comunicacién; 2. El acceso al nuevo mercado de las
comunicaciones; y, 3. Las ayudas financieras a las televisiones ptblicas.

3.1. Las concentraciones en los medios de comunicacion

Para evitar que las concentraciones o alianzas entre empresas de comunicacion
de masas puedan suponer un falseamiento de la libre competencia de los mercados

22 Como afirma, entre otros, LOPEZ GARRIGO, D. Libertades econdmicas y derechos fundamentales
en el sistema comunitario europeo. Ed. Tecnos. Madrid 1986. pag. 77 y como desarrolla buena parte de
la doctrina, conforme al modelo de competencia efectiva, funcional o practicable (workable competition).

23 Al respecto puede consultarse LINDE, VIDAL y MEDINA. Derecho Audiovisual. Colex, Madrid,
2011, pags. 257-306
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nacionales y una quiebra del pluralismo editorial e informativo, los Estados miem-
bros han ido adoptando ciertas restricciones relativas a la propiedad de los medios
de comunicacidon y, en especial, de las cadenas de television. Sin embargo, estas
normativas presentan un alto grado de disparidad, tanto en el dmbito de aplicacién
(restricciones monomedias o multimedias), como en el grado y modalidades de
aplicacion de estas restricciones (nimero de licencias y porcentajes) y otras muchas
cuestiones como el nivel de la transparencia, el grado de precision de las regula-
ciones, conforme ya resaltaba la Comision en el Libro Verde sobre Pluralismo y
Concentracion de Medios*.

También en el seno de la Unién Europea se adoptaron algunas normas con-
tra las concentraciones de empresas (Reglamento 4064/1989, Reglamento
2367/1990, Reglamento 1310/1997, etc.), pero estas normas y las que les han
seguido, de cardcter general, no parecen las mds idoneas para aplicarse a un cam-
po tan especifico y particular como son los medios de comunicacién. Fundamen-
talmente por las cifras de negocios que se indican en los Reglamentos y que no
suelen alcanzarse en este tipo de empresas y porque, ademads, las empresas de
comunicacién acostumbran a organizarse y estructurarse en grupos de empresas
de los diferentes ambitos de la comunicacidn, incluso de otros sectores, y con
participaciones cruzadas en muchos casos, planteando una dificultad anadida a la
aplicacion de los Reglamentos que deberian tomar como referencia los submer-
cados monomedia afectados, frente a estas crecientes interrelaciones y por tanto,
pudiendo escapar a su ambito de aplicacion?.

A partir de la constatacion de estas dificultades y ante la necesaria regulacién
de este tema de una manera especifica, la Comisién, en el apartado II del Libro
Verde sobre Pluralismo y Concentracion, intenté avanzar en el conocimiento y po-
sibilidades de actuacion en este campo. Sin embargo, a pesar de estas alternativas y
las propuestas en el seno de la Comision, o la insistencia del Parlamento Europeo,
todavia no se ha podido concretar una normativa en ese sentido.

Al respecto, resulta necesario citar la «Propuesta de Directiva del Parlamento
Europeo y el Consejo relativa a la proteccion del pluralismo en control de los me-
dios» presentada por el Comisario MONTI a finales de julio de 1996.

En dicha Propuesta se contemplaba la concentraciéon multimedia y monomedia,
fijando unos limites a la concentraciéon del 30% de la audiencia para las televi-
siones y radios, mientras que rebajaba al 10% el limite del consumo total de los
medios para el conjunto de los grupos multimedia. Articuldndolo conforme a los
porcentajes detallados respecto a las audiencias y consumos, asi como en la partici-

2+ Vid. Anexo al Libro Verde sobre Pluralismo y Concentracion de medios. COM. (92) 480 final.
También podemos encontrar un resumen de estas regulaciones en Noticias de la Comunicacion, ni-
meros 83 y 84. Febrero y marzo de 1993.

2 Tanto la Comision (COM (92) 480 final, pags. 87 y ss.), como el Parlamento Europeo en
las Resoluciones sobre el Decimoquinto y Decimoséptimo Informes sobre Politica de Convergencia,
constataron este problema y plantearon la necesidad de adoptar normas contra las concentraciones
mono y multimedia de los medios de comunicacidn.
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pacidn en el capital social, los consejos de administracion, los vinculos financieros,
los poderes de nombramiento de personal, o los contratos de suministro y distribu-
cioén necesarios para la explotacién de la empresa de comunicacion.

Con todo, en relacion a la concentracion de medios y sus posibles alternativas
para mantener la libertad de expresion e informacién sobre la base del pluralismo,
siguen siendo validas muchas de las propuestas del informe sobre «Media Con-
centration in Europe»?®, que pueden constituir el eje de lo que ha sido la actuacidon
comunitaria. Entre ellas podemos destacar:

a) Aumentar la transparencia de la industria de los medios de comunicacién
y mejorar las bases de datos estadisticos paneuropeos, de tal manera que con ella
pueda tenerse una informacién veraz sobre la propiedad e influencia de las distintas
sociedades.

b) Fortalecer la efectividad de los instrumentos de control existentes, de mane-
ra que puedan llegar desde el nivel individual hasta los procesos de concentracion
inter-fronterizos. Aunque sobre estos aspectos debe reconocerse las dificultades
técnicas de la Comisién para abordar por si sola esta regulacion.

¢) Desarrollar controles sobre las fusiones de los medios de comunicacién eu-
ropeos, con baremos particulares, distintos al resto de sectores.

d) Plantear la conveniencia de crear un organismo independiente y supranacio-
nal que pudiese controlar esta cuestion, denunciar vulneraciones de estos principios
e imponer sanciones.

e) Tener en cuenta, especialmente, la proteccion de los intereses de pequeiios
paises y regiones, asi como las culturas minoritarias, para que no se vean privados
de sus rasgos de identidad a partir de esos procesos de concentracion y unificacion.

f) Estabilizar y apoyar un sector ptiblico de la comunicacién en cada uno de los
Estados miembros...

De hecho de las mas de setecientas operaciones de concentracién?’ (20) de di-
mensién comunitaria controladas por la Comisién hasta que entré en vigor el Re-
glamento 1310/97/CE, en marzo de 1998, solo unas cuarenta estaban relacionadas
con los medios de comunicacién; aunque cinco de las diez concentraciones pro-
hibidas tenfan que ver con dicho sector. En conjunto, puede afirmarse, que sobre
bases y argumentos similares a los que hemos comentado en torno al «Libro Verde
sobre Pluralismo y Concentracién» y al documento «Media Concentration in Euro-
pe», la Comisién no ha permitido aquellas concentraciones que pudiesen suponer
una posicién de dominio monopolistico y, por tanto, afectar a la programacién y/o
transporte de sefial y/o marketing, impidiendo o haciendo casi imposible la apari-
cién de competidores presentes o futuros en una parte importante de la Comuni-
dad Europea. Asimismo, se acepta de buen grado aquellas concentraciones o joint

26 Media Concentration in Europe. Comercial enterprise and the public interest. Alfonso SAN-
CHEZ TABERNERO Yy otros. The European Institute for the Media. Diisseldorf, 1993.

27 Segtn estadisticas de la CE desde 1990 hasta junio de 1998.

54 Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 24 - enero-junio 2013, pdgs. 17-64.



PLURALISMO, CONCENTRACION Y LIBERTAD DE LOS MEDIOS DE COMUNICACION EN LA UNION EUROPEA

ventures que aseguran el desarrollo de nuevos productos o servicios y que contri-
buyan al desarrollo de la sociedad de la informacién y, ademas, «existe un deseo
de asegurar que los mercados audiovisuales (que todavia son predominantemente
nacionales) y en particular aquel que afecta a la television digital de pago, dis-
fruten de una competencia abierta. A este respecto, serd necesario hacer una va-
loracion cuidadosa de las posiciones dominantes y barreras de entrada, especial-
mente en lo que concierne a infraestructuras (cable, decodificadores...) y derechos
de programacion»®. No obstante, en este tema, con enormes intereses en juego y
con notable diversidad en los argumentos y fundamentos de las diversas opciones?,
deberemos seguir atentos no solo a la aplicacién, sino también a una nueva regula-
cion especifica que deberia adoptarse en la 6rbita comunitaria.

3.2. Las ayudas financieras a los organismos publicos de radiodifusion

En Europa la radio y la televisién nacié y se desarrolld, mayoritariamente, en
un régimen de monopolio publico estatal que, paulatinamente, fue privatizando al-
guno o todos sus canales y otorgando otras concesiones a operadores privados, por

2 J. F. Pons (D.G.IV). Discurso: «The future of Broadcasting» Institute of Economics Affairs».
Londres 29 de junio 1998.

2 Al respecto son muchos los estudios y la doctrina que lo ha analizado; a modo de ejem-
plo, ademds de la obra ya citada de SANCHEZ TABERNERO, pueden apuntarse: L. ESCOBAR DE LA
SERNA, «Derecho a la informacién y concentracién de medios en Europa», Comunidad Europea
Aranzadi, mayo 1995, pags. 31-47; L. ESCOBAR DE LA SERNA, Sociedad de la informacion y con-
centracion de medios en la Union Europea, texto de la conferencia pronunciada en el Congreso
del XXV Aniversario de la Facultad de Ciencias de la Informacién «Las libertades informativas en
el mundo actual», Madrid, 29-10-1997; S. MARTINEZ LAGE, «La concentracion en los medios de
comunicacién y el Derecho comunitario», Gaceta Juridica de la CE-Boletin, Bol-83, abril 1993,
pags. 1-3; M. CARrILLO, «Concentracié de mitjans de comunicacié i pluralisme informatiu a Eu-
ropa: la perspectiva juridica», Actes del Il congrés de mitjans de comunicacio, n° 34, 1994, pags.
45-66; E. CrABIT, «Pluralisme et concentration des médias: 10 questions et réponses sur les travaux
de la Commission», IRIS, n°® especial, 1995, pdgs. 12-14; E. CraBIT: «Concentration, concurrence,
pluralisme: L’approche de la Commission et le débat sur le Livre Vert “Pluralisme et concentration
das médias dans le marché intérieur”», Communications & Strategies, n° 12, 1993, pags. 135-145;
V. WILLEMS: «Concentrations et pluralisme dans le domaine de I’audiovisuel. Enjeux a I’aube de la
Société de I’'Information», en C. DOUTRELEPONT (dir.), L’actualité du droit de I’audiovisuel euro-
péen, 1996, pags. 89-110; J. M. DESANTES GUANTER, «Avantages el inconvénients de la concentra-
tion des moyens dinformation dans la CE», Légipresse, Nov. 1994, pags. 55-60; H. LESGUILLONS:
«Note breve sur les régles communautaires de concurrence relatives aux concentrations dans le
secteur des médias», Revue de droit des affaires internationales, 1992, n°® 6, pags. 715-718; A.
LANGE y A. VAN LooN, Pluralism, Concentrations and Competition in the Media Sector, 1991; C.
CONGDOM Y OTROS, The Cross Media Revolution: Ownership and control, 1996; A. HARTCOURT,
«Regulation for Media Concentration: The Emerging Policy of the European Union», Utilities Law
Review, vol 7, issue 5, 1997, pag. 202; L. HiTCHENS, «Media ownership and Control: an European
Approach», Modern Law Review, july 1994, pags. 585-601; A. LAMBERTI, «La liberte di informa-
zione e la tutela del pluralismo tra diritto internazionale, diritto europeo e diritto italiano», Rivista
di diritto europeo, 1995, 4, pags. 739-802, etc.
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lo que en muchos paises coexiste la explotacion del servicio de radiodifusiéon me-
diante gestion directa de empresas u organismos publicos y de otros operadores pri-
vados. El TJCE en numerosas sentencias (Sacchi, ERT...), admitié con caricter ge-
neral la existencia de monopolios en este sector, aunque matizaba que para ello las
empresas encargadas de la gestion de servicios de interés general debian dirigir sus
actuaciones al cumplimiento de la misién especifica que se les habia encomendado.

Este problema ha propiciado a numerosas quejas y denuncias que la Comisién
ha resuelto, analizando y determinando si las cantidades aportadas a las empresas
o entes publicos se ajustaban a las obligaciones de servicio publico impuestas a
dichas cadenas, determinando si estas ayudas se ajustaban al Derecho Comunitario
sobre Competencia, teniendo en cuenta las Directivas sobre transparencia de las re-
laciones financieras entre los Estados miembros y las empresas publicas, asi como
a la transparencia financiera en determinadas empresas®, y las disposiciones sobre
radiodifusién. Entre sus actuaciones y acuerdos adoptados podemos destacar:

— El Protocolo recogido en el Tratado de Amsterdam, sobre el sistema de ra-
diodifusion ptiblica en los Estados miembros que posibilitd, de manera expresa, la
existencia de una doble financiacién de las televisiones publicas al establecer: «Las
disposiciones del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea se entenderdn sin
perjuicio de la facultad de los Estados miembros de financiar el servicio ptiblico de
radiodifusion en la medida en que la financiacion se conceda a los organismos de
radiodifusion para llevar a cabo la funcion de servicio piiblico tal como haya sido
atribuida, definida y organizada por cada Estado miembro, y en la medida en que
dicha financiacién no afecte a las condiciones del comercio y de la competencia en
la Comunidad en un grado que sea contrario al interés comiin, debiendo tenerse en
cuenta la realizacion de la funcion de dicho servicio piiblico».

— La Resolucién del Consejo y los Representantes de los Gobiernos de los Es-
tados miembros, reunidos en el seno del Consejo el 25 de enero de 1999, en la que
se resaltaba la importancia de la funcién global de los organismos publicos de ra-
diodifusién en el nuevo marco de la sociedad de la informacién, considerando que
el servicio publico de radiodifusién cumple unas funciones culturales, sociales y
democrdticas que redundan en beneficio de todos y tienen una importancia funda-
mental para garantizar la democracia, el pluralismo, la cohesién social y la diversi-
dad cultural y lingiifstica, siendo de gran importancia para poner al alcance de los
ciudadanos los beneficios de los nuevos servicios audiovisuales, de informacion
y de las nuevas tecnologias. Al mismo tiempo que debe mantenerse y reforzarse
la capacidad de los servicios publicos de radiodifusién de ofrecer a la poblacién
programas y servicios de calidad, incluidos el desarrollo y la diversificacion de ac-
tividades en la era digital y, todo ello, compatibilizando, en su caso, la doble finan-
ciacién de estos medios?'.

30 Directiva 80/723/CEE (DOCE L 195 de 30-7-1997), modificada por la Directiva 2000/52/CE
(DOCE L 193, de 29-7-2000).

31 DOCE C 30, de 5-2-1999.
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— La Comunicacién de la Comisién sobre los servicios de interés general en
Europa, que resaltaba el papel fundamental que desempefian los medios de radiodi-
fusién en el funcionamiento de las sociedades democraticas y, sobre ello, planteaba
la necesidad de una reglamentacion especifica en aras a un interés general basado
en valores como «la libertad de expresion y el derecho de réplica, el pluralismo,
la proteccion de los derechos de autor, la promocion de la diversidad cultural y
lingiiistica, la proteccion de los menores y de la dignidad humana y la proteccion
del consumidor»2.

— La Comunicacion, en noviembre de 2001, de la Comision en La Comunica-
cion sobre la aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales a los ser-
vicios publicos de radiodifusion®, que enuncié los principios que deben seguirse
en la aplicacién de los articulos de los tratados relativos a la libre competencia en
relacion a la financiacién estatal de los servicios publicos de radiodifusion.

— La Comunicacioén, de 2 de julio de 2009, de la Comisién sobre la aplicacién
de normas estatales en materia de ayudas estatales a los servicios publicos de ra-
diodifusion. Con ello se clarifica la aplicacién de las cuatro condiciones que se de-
tallan en la STICE, Asunto C-200/00, Altmark34, asi como las prescripciones sobre
transparencia establecidas en la Directiva 2006/111/CE.

Sobre estas bases cada Estado puede establecer los mecanismos que considere
mads adecuados para financiar sus servicios publicos de radiodifusién, siempre que
dicha financiacién no afecte a las condiciones de libre competencia en un grado
contrario al interés comun y se utilice para la realizacién del servicio publico, con-
forme haya sido definido por el propio Estado y se le haya encomendado a la em-
presa u organismo radiodifusor.

2.3. El acceso al nuevo mercado de las comunicaciones

La transicion de la transmisién analdgica a la digital, unida a la convergencia y
mayor influencia de la informadtica y las telecomunicaciones en el nuevo modelo de
television actual, han modificado los esquemas tradicionales, multiplicando el nu-
mero de canales y abriendo un amplio abanico de posibilidades en la programacién
de contenidos en los medios desconocidas hasta el momento®.

En estos campos, aprovechando la novedad y que se trata de mercados en fase
de desarrollo, una empresa importante del sector podria intentar conseguir una po-
sicién de dominio, creando un monopolio de hecho sobre una parte importante de

32 COM (2000) 580 final, pag. 38.
3 DOCE C 320, de 15-11-2001.
3 STICE de 24 de julio de 2003, Asunto C-200/00, Altmark.

3 GAVALDA, Josep, «Contenidos de cantidad». En FRANCES, M. Contenidos y formatos de cali-
dad en la nueva television, Instituto RTVE, Madrid, 2011, pags. 79-83.
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las redes de distribucién, los contenidos de la programacion o las novedades tecno-
l6gicas de uso generalizado. Este nuevo mercado también entrafia algunos riesgos
y permite que determinadas actuaciones empresariales puedan falsear la competen-
cia, eliminar la pluralidad o ser altamente gravosas para los consumidores. En esta
linea pueden inscribirse: los peligros que se plantean en relacién con las infraes-
tructuras necesarias para la difusion de la sefial televisiva; la falta de informacién
y transparencia en materia de normas y reglamentaciones técnicas; los contenidos
audiovisuales que tienen una demanda generalizada y no se ofrecen en sistemas
abiertos; los sistemas de acceso condicional y los decodificadores; o las guias de
programacion electrénica.

Para avanzar en todas estas cuestiones ha habido numerosas actuaciones y nor-
mativas comunitarias que no procede detallar en esos momentos y, sobre las que, a
modo de ejemplo, podemos apuntar: el «Libro Verde sobre la convergencia de los
sectores de las telecomunicaciones, medios de comunicacion y tecnologias de la
informacién»; la Comunicacion de la Comision del documento COM (98) 446 final,
sobre «Politica audiovisual: las proximas etapas»; la Directiva 98/48/CE relativa
a la proteccidn juridica de los servicios de acceso condicional o basados en dicho
acceso; la Directiva 2002/21/CE relativa al marco comun de las redes y los servi-
cios de comunicacion electronica; la Comunicacion de la Comision del documen-
to COM (2007) 836 final, sobre «los contenidos creativos en linea en el mercado
unico»; la Recomendacion de la Comision 2009/625/CE, sobre «La alfabetizacion
medidtica en el entorno digital para una industria audiovisual y de contenidos mas
competitiva y una sociedad del conocimiento incluyente», etc.

IV. REALIDAD ACTUAL Y PERSPECTIVAS DEL PLURALISMO
Y LAS LIBERTADES INFORMATIVAS EN LOS MEDIOS
DE COMUNICACION

Segin lo expuesto hasta el momento hemos podido constatar cuales son los
grandes grupos de comunicacion espafioles y europeos, y cuales han sido las ac-
tuaciones y la regulacion de las Instituciones Europeas sobre las libertades de ex-
presion e informacién y sobre el pluralismo de los medios de comunicacion. Asi
mismo hemos apuntado algunos de los aspectos fundamentales de la regulacién es-
pafiola que inciden directamente sobre la cuestion que estamos analizando?®.

Al tiempo que hemos constatado que esta pluralidad y estas libertades de in-
formacion son unos elementos claves de cualquier sistema democratico y, ademas,
conforme estd consagrado en el articulo 11 de la Carta de los Derechos Fundamen-

3 Sobre ello, puede consultarse: LINDE, E., VIDAL, J. M., MEDINA, S. Derecho Audiovisual. Ed.
Colex, Madrid, 4* edicién, 2011, pdgs. 1-580. También: VIDAL, J. M. «Modelo regulador. ;La tele-
visién del futuro como servicio publico?». Hacia un nuevo televisivo. Contenidos para la television
digital (coord. Miquel FRaNCES). Ed. Gedisa, Barcelona, 2009, pags. 95-110; Boix, A. «Regulacién y
Mercado en el sector audiovisual espafiol», Jornada sobre Regulacién y Competencia en Servicios de
Interés General, 2012, etc.
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tales, y en el articulo 10 de la Convencién Europea para la Proteccién de Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales, ademds, constituyen unos derechos
fundamentales de los ciudadanos europeos.

Sin embargo, también hemos advertido sobre las dificultades que han existido
y existen para garantizarlos por parte de las autoridades europeas, como ponia de
manifiesto el propio Vicepresidente de la Comisién, Neelie KrROES, hace apenas
unos meses?’, al afirmar que «Actualmente, la UE no tiene competencia legal para
actuar en este dmbito como parte de sus actividades normales. Por otro lado, no
quiere precipitarse en la regulacion. En algunos casos, la regulacion puede apoyar
la libertad. Pero si nuestro objetivo es separar los medios de comunicacion de los
gobiernos o parlamentos, el riesgo es que la regulacion haga exactamente lo con-
trario».

De hecho, las actuales regulaciones y las posibilidades de garantizar este plura-
lismo y estas libertades’®, parece que tnicamente residen en las autoridades nacio-
nales. El problema se plantea cuando, en primer lugar, estas garantias que deberian
regularse y garantizarse por las autoridades nacionales, no estdn ni debidamente
reguladas, ni garantizadas por los propios gobiernos de turno, que en muchos casos
los vinculan a sus intereses particulares (baste poner el ejemplo de Espafia con el
CEMA —Proyecto de Ley de la creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia—, RTVE, Canal 9, Telemadrid, etc.); y, en segundo lugar, conforme
hemos podido observar, porque la tendencia europea estd siendo la de la concentra-
cién multimedia en unos pocos operadores y, al ritmo actual, en una década ya solo
cuatro o cinco grandes grupos europeos controlardn mas del 80 % del consumo de
informacién y contenidos de los medios de comunicacién de masas en Europa (nin-
guno espaiiol, por cierto).

Frente a estos problemas, o a estas evidencias, parece que todo se ha intentado
resolver con:

— El reconocimiento de estas libertades en el articulo 11 de la Carta de los De-
rechos Fundamentales,

— Las referencias a la necesidad de garantizar estas libertades en las Directivas
de Television sin Fronteras. Por cierto en la dltima, ademads, con una imploracién a
la existencia de una autoridad independiente para el sector en cada pais,

— La fracasada Directiva sobre Concentracion de Medios,

— La delimitacion del marco legal que debe regir en las ayudas financieras a
los medios publicos, para cumplir con las reglas de la competencia comunitarias,

— Y, por ultimo, las disposiciones sobre el acceso al nuevo mercado de las co-
municaciones.

37 Safeguarding Media Pluralism in the EU. «United in Diversity» Pan-European Forum on Me-
dia Pluralism & New Media, European Parliament. Brussels, 27 June 2012.

3 Informe de Ernest Young de 2009. Sobre «Indicadores para el pluralismo de los medios de los
Estados miembros-Hacia un enfoque basado en el riesgo».
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El resto, han sido discursos, documentos de intenciones, grupos de trabajo u ob-
servatorios® que pueden servir para estudiar el problema, pero que en nada resuelven
uno de los aspectos claves y los retos a los que nos enfrentamos las sociedades de-
mocraticas avanzadas, en la era de la comunicacién global, respecto a la posibilidad
y verdadero ejercicio de estas libertades y derechos a una informacion veraz y plural.

No puede negarse que estamos ante un tema muy complejo y dificil de resolver
en esta transicion hacia la sociedad de la comunicacién global, en el que entran en
juego la libertad de creacidon de empresas, la libertad de mercado, la libre compe-
tencia y todo un conjunto de libertades econdmicas fundamentales* que constitu-
yen la base de nuestro sistema politico y econdmico europeo.

En el que, ademads, estas libertades y este pluralismo deben abordarse desde mul-
tiples perspectivas: libertad de expresion y derecho a recibir informacidn, pluralismo
interno y externo, concentracion de medios y competitividad global, libertad editorial
frente a control de la informacidn, los contenidos y la distribucién, avances tecnol6-
gicos y acceso a los medios y sus contenidos, relaciones entre los intereses politicos y
econdmicos, organismos reguladores gubernamentales o independientes, etc. Y, todo
ello, aderezado desde la perspectiva nacional y desde la perspectiva europea.

Pero, un tema fundamental en el que estdn en juego, no solo los intereses eco-
némicos y de mercado, o la uniformizacién o diversidad de los contenidos de los
propios medios, sino la misma esencia y necesidad de cualquier estructura demo-
critica para mantener las libertades de expresion e informativas como la base del
propio sistema democratico nacional y europeo*!, no parece que, desde las institu-

¥ Al respecto, baste con citar en los dltimos afios:

— El documento de trabajo de la Comisién sobre el pluralismo en los medios de comunicacién
(SEC (2007) 32). En €l se esbozan los esfuerzos para promover el pluralismo por parte de terceros y
las organizaciones, en particular el trabajo esencial llevado a cabo por el Consejo de Europa, y tiene
un primer examen conciso de audiovisuales en los Estados miembros y de los mercados de los medios
impresos. Este andlisis bdsico incluye también informacién sobre las reglamentaciones nacionales
propiedad de los medios y de los muy distintos modelos normativos de los 27 Estados miembros.

— El estudio independiente sobre el pluralismo de los medios de comunicacién en los Estados
miembros para definir y probar indicadores concretos y objetivos para evaluar el pluralismo de los
medios en los Estados miembros de la UE. El informe final, publicado en julio de 2009.

— El «Grupo de Trabajo para la Coordinacién de Asuntos de Medios» creado por la Comisién
Europea de la mano del Vicepresidente Neelie KROES.

— El grupo para reflexionar sobre el impacto de la revolucion digital en las industrias europeas
de medios de comunicacién, como los riesgos y oportunidades para estas industrias para los consumi-
dores y los ciudadanos, y los modelos emergentes de negocio en un contexto de incertidumbre econé-
mica y menores ingresos para los medios tradicionales. Lanzado en diciembre de 2011, la UE Medios
Futures Forum, que publicé su informe final en junio de 2012.

— EI Observatorio del pluralismo de los medios de comunicacion, etc.

40 BUSTAMENTE, E. (2004). La television Econdmica. Financiacion, estrategias y mercados.
Barcelona: Gedisa, pags. 23-30.

41 Con toda la deriva que pueden tener estas libertades en la afectacion a la libertad ideoldgica.
Al respecto, entre otras, se puede consultar: ROLLNER, G. La libertad ideologica en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, Madrid, CEPC, 2002
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ciones europeas y desde algunos Estados miembros se hayan abordado estos retos
con las garantias suficientes para defender los intereses de los ciudadanos y del
propio sistema democratico.

Y ahi, en esta relacidn entre las instituciones publicas y los medios de comu-
nicacion, durante las dltimas décadas, hemos asistido a demasiados episodios de
consensos elitistas en las decisiones sobre la regulacion y actividad de dichos me-
dios, que tienen la suerte o desgracia de situarse en una posicidn intermedia entre
el sistema politico y el econémico. Podriamos, incluso, apuntar que en este dmbito
estamos ante lo que Lindblom denomina «poliarquias», como sistemas liberales de-
mocréticos que funcionan por consensos elitistas.

Asi, a modo de ejemplo, basta con resefiar la Comision de investigacion creada
a raiz de las escuchas ilegales que realizaba el diario News of the World, pertene-
ciente al grupo News Corporation de Rupert MURDOCH, que ha aportado relevantes
testimonios, como las afirmaciones del ex-primer ministro britdnico Tony Blair que
admiti6 sin tapujos hasta dénde pueden llegar las turbias relaciones entre el poder
politico y la prensa: «Si usted es un lider politico y tiene grupos medidticos muy
poderosos y te enemistas con uno de esos grupos, las consecuencias son muy du-
ras, de tal forma que te impiden enviar un mensaje». Dicho testimonio revela hasta
qué punto puede llegar a influir un importante grupo medidtico, sin ningin respaldo
democrdtico, en decisiones que deben adoptar los representantes elegidos por los
ciudadanos. El caso de Silvio BERLUSCONI, cabeza del holding Fininvest, en Italia,
ha sido otro ejemplo de esta relacién que, en este caso, se ha proyectado hacia la
politica partiendo de los medios.

Son unas evidencias que debemos reconocer como parte del desarrollo actual
del sistema democrdtico, en el que hemos constatado como estos medios se han
instaurado y han convivido con nuestro modelo de estados nacionales y en los que
hemos notado como, ademds, han ido abandonando su tradicional papel de contra-
poder, para convertirse en una pieza mds del engranaje del sistema.

El problema es que en la actualidad y en el marco de la sociedad de la comu-
nicacién global y las nuevas tecnologias de la comunicacién, como alerta, entre
otros, Ignacio Ramonet, el contenido del «cuarto poder» se ha ido diluyendo: «Hoy,
el verdadero poder estd en manos de un puiiado de grupos econémicos y financie-
ros y de empresas multinacionales con mayor influencia, incluso, que los propios
Estados en los asuntos del mundo. Ellos son “los nuevos amos del mundo”»**. Y,
en la fase actual, con el acelerado proceso de concentracién de medios a nivel
nacional, europeo y mundial, los intereses econdmicos que van a controlan y ma-
nejar estos grandes medios de comunicacién de masas, van a poner € imponer su
modelo social y politico conforme a sus intereses y designios. En estos momentos,
debemos afirmar que en las circunstancias de Espaiia y del continente europeo, la
defensa del pluralismo y las libertades de informacién, frente a los intereses del
poder politico y el proceso de concentraciéon de los medios de comunicacién resulta

4 RAMONET, Ignacio, La explosion del periodismo, Ed. Clave Intelectual, Madrid, 2011, pag. 57.
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conveniente®. Y, probablemente, conforme avancemos en el proceso resultard im-
prescindible, salvo que aspiremos a la «utopia» en el marco de ese «mundo feliz»
que nos disefian y prometen.

Son, por tanto, muchas las reflexiones que debemos realizar, y todavia més si
pensamos en Espaiia, donde hemos destrozado la «non nata» autoridad audiovisual
independiente»; donde, tras un incipiente proceso de pluralismo y democratizacién
en la radio y television estatal, corremos el riesgo de volver al modelo de radiotele-
vision gubernamental; donde la produccién audiovisual necesita un «agente regu-
lador del conjunto del sistema audiovisual**, para evitar sucumbir ante las politicas
controladas por las grandes multinacionales; donde las televisiones publicas auto-
némicas y locales se estdn diluyendo sin haber conseguido los estindares demo-
craticos suficientes; y, donde al proceso de concentracion nacional de los medios
privados, tanto de la produccién como de la emisién de contenidos, le seguird su
venta a algin grupo multinacional.

A pesar de todo, sigo pensando que los derechos y libertades a una informacién
veraz y plural, que eran unos derechos de la ciudadania de los que, en buena parte,
se han apropiado las €lites politicas y las grandes empresas®, que los consideran
estratégicos para su actividad, pueden recuperarse y revertirse a los ciudadanos.

Serd un empefio dificil, aunque la crisis econémica y el sufrimiento de muchos
ciudadanos que, siquiera en su «mundo feliz» pueden sofar con comprar dormidos,
va a empujar a muchas personas a despertar de ese letargo y a actuar. Puede que
ante el proceso que hemos comentado atin exista esperanza entre aspirar a otra Uto-
pia de un «mundo libre».

4 GoPEGUI, Belén: La concentracion de los medios de comunicacion y la libertad de expresion.
En http://www.voltairenet.org/La-concentracion-de-los-medios-de.

4 FRANCES, M. Contenidos y formatos de calidad en la nueva television, IORTV, Madrid, 2011,
pag. 221.

4 BERNARDO, J. M. y PELLISSER, N.: «Responsabilidad comunicativa y construcciones mediati-
cas de la realidad social». En SIERRA, F. y MORENO, F. J. (eds.) Fundamentos de Teoria del Periodis-
mo. Publidisa. Sevilla, 2011, pags. 217- 245.
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RESUMEN: En este articulo, en primer lugar, se examinan los grandes grupos de comu-
nicacién espaiioles y europeos. Acto seguido se analizan cudles han sido las actuaciones de
las Instituciones europeas y espaiiolas, y la regulacién adoptada respecto a las libertades de
expresion e informacion y el pluralismo de los medios de comunicacién, que también cons-
tituyen unos derechos fundamentales de los ciudadanos europeos. Para proseguir, profundi-
zando y advirtiendo la importancia de esta pluralidad y estas libertades de informacién como
elementos claves de cualquier sistema democratico, al tiempo que se destacan los problemas
y riesgos, para los ciudadanos y para nuestros sistemas democraticos, que se proyectan con
las regulaciones actuales. Por tltimo, se plantean algunas propuestas de futuro para avanzar
en una nueva regulacién y actuaciones de los poderes ptblicos que puedan garantizar una
mayor pluralidad y unos derechos de los ciudadanos europeos que pueden verse amenazados
de proseguir con la actual tendencia y concentracién de medios de comunicacién en la rbita
espafola y europea.

PALABRAS CLAVE: Derecho audiovisual, Derecho constitucional, Derecho de la comu-
nicacién, pluralismo y concentracién en los medios de comunicacion.

ABSTRACT: Firstly, this article reviews the largest and most important Spanish and Euro-
pean communication groups. In addition, it analyzes how they have acted and the regulation
respecting expression and information freedom, as well as the media pluralism, which is at
the same time a fundamental European right. To continue, going in depth and realizing how
important are these pluralism and information freedom as key elements in every democra-
tic system, the article focus on risks and possible problems for citizens and our democratic
systems that are contented in the current regulations. To conclude, it sets out some future
suggestions to improve and achieve a new regulation and public behaviors to guarantee a
broader pluralism and citizen’s rights that can be threatened by keeping the present tendency
and media concentration in European and Spanish field.

KEYWORDS: audiovisual law, constitutional law, communication right, pluralism and
concentration in the media.
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INTRODUCCION: LA NECESIDAD DE REGULAR LOS CONTENIDOS
PARA COMPATIBILIZAR LAS LIBERTADES INDIVIDUALES
Y LOS DERECHOS, BIENES Y VALORES COLECTIVOS

La radio y la televisién son instrumentos, medios, por los que ejercer los dere-
chos a la libertad de informacién y de expresiéon. Como todos los derechos, tienen
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su limite en la necesidad de compatibilizarlos con los restantes derechos, bienes y
valores constituciones que afectan a la colectividad (el acceso a la informacidn, la
proteccion de los consumidores, la proteccién de la cultura y la lengua) o a sectores
de la sociedad especialmente necesitados de proteccidon (los menores, las personas
con discapacidad).

En 1989 el Consejo de Europa aprobd el Convenio Europeo sobre Television
Transfronteriza, nim. 132 (ratificado por Espafia en 1998) y la Unién Europea dicté
la fundamental Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinacién de disposiciones lega-
les, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros, relativas al ejercicio
de actividades de radiodifusion televisiva (conocida como «Television sin fronte-
ras», DTSF), que en buena parte era reproduccién del mismo. El objetivo era el de
garantizar la libre circulacion de los servicios de radiodifusion preservando algunos
objetivos importantes de interés publico, como la diversidad cultural y la promo-
cién de los programas audiovisuales europeos, la proteccion especifica de las per-
sonas con discapacidad y de los menores o, genérica, de los consumidores, con re-
glas sobre informacién anticipada de la programacién, limitaciones a los tiempos,
modos y momentos de emisién o contenidos de la publicidad o reglas encaminadas
a garantizar el acceso de todos a la informacién mds relevante, con la categoria de
los acontecimientos de gran importancia para la sociedad. Como sabemos, la Di-
rectiva inicial ha sido modificada en dos ocasiones. En 1997 se introdujeron como
principales novedades la definicién de los criterios (sede central y las decisiones de
programacién) para atribuir a uno u otro Estado la jurisdiccién sobre los prestado-
res; la creacion de la categoria de los acontecimientos de gran importancia para la
sociedad (en particular, referidos a manifestaciones deportivas); la limitacién de los
programas de televenta y el refuerzo de la proteccion de los menores (obligando a la
insercion de sefiales de advertencia acustica o simbolos visuales). En 2007, se sim-
plificé la normativa, sobre todo en materia de publicidad, y se introdujo la distincion
entre servicios «lineales» (television tradicional, Internet y teléfono mévil) y servi-
cios «no lineales» (television y noticias a la carta) asi como referencia a la television
de alta definicién. Actualmente, rige el texto consolidado en la Directiva 2010/13/
UE del Parlamento y del Consejo, de 10 de marzo de 2010, sobre la coordinacién de
determinadas disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados
miembros relativas a la prestacion de servicios de comunicaciéon audiovisual (co-
nocida como «Directiva de servicios de comunicacion audiovisual», DSCA). Estos
cambios demuestran como también en materia de contenidos, la regulacién ha ido
dibujando nuevos equilibrios entre libertades y sus limites y adaptandose a los cam-
bios tecnoldgicos.

La legislacion espaiiola se ha limitado, bdsicamente, a ir a remolque de estas
previsiones. Lo ha hecho en ocasiones de forma tardia y en no pocos casos introdu-
ciendo desviaciones injustificadas, cuando no contrarias a la propia normativa co-
munitaria. As{ lo hizo la Ley 25/1994, de 12 de julio, y lo hace ahora la LGCA en
su Titulo II, titulado «Normativa bdsica para la Comunicaciéon Audiovisual», que,
como dice el propio rétulo, establece normas basicas que trasponen la DSCA y dejan
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poco margen de maniobra a las Comunidades Auténomas, con la peculiaridad de
que la LGCA, como sabemos, se aplica con caricter general tanto a la radio como a
la television, si bien muchas de sus disposiciones se cifien solo a esta dltima.

Huelga decir que, como ocurre en cualquier sector social, el equilibrio alcanzado
en el momento actual es susceptible de nuevas evoluciones. ;Debe obligarse a los
prestadores a emitir un porcentaje minimo de obra europea y a invertir en su produc-
cioén o se trata de una forma de proteccionismo que atenta contra la libertad de em-
presa? ;Corresponde al Estado velar por que determinados contenidos no se emitan
en horario propicio para su visionado por menores o deben ser los padres o tutores
los que velen por que los menores no tengan acceso a los mismos? ;Debe prohibirse
o limitarse la publicidad de productos, como el tabaco o el alcohol, que perjudican la
salud, o es inconsecuente con la legalidad de su venta y consumo? ;Procede limitar
por ley los tiempos de emision de publicidad o deben ser los consumidores los que
con su libre decisién «penalicen» o no a las cadenas més saturadas de anuncios? ;Es
razonable reconocer el derecho de los ciudadanos a ver determinados acontecimien-
tos deportivos en abierto, o se trata de una limitacién desproporcionada a la liber-
tad de los prestadores para contratar la emisién en exclusiva? Estas y tantas otras
cuestiones son debatibles. En las paginas que siguen daremos cuenta del régimen
de la DSCA y del régimen legal actualmente vigente en Espafia y analizaremos si el
segundo se acomoda del todo o en qué medida al primero.

I. EL DERECHO A LA DIVERSIDAD CULTURAL Y LINGUISTICA

Pese a que la DSCA se adopté a partir de fundamentos competenciales distintos
al cultural (el libre ejercicio de las libertades de mercado), los diferentes textos co-
munitarios han insistido en que los servicios de comunicacion audiovisual son ser-
vicios tanto culturales como econémicos. Ademds, el articulo 167.4 TFUE obliga a
la Unidn a tener en cuenta los aspectos culturales en su actuacion en virtud de otras
disposiciones del Tratado, en especial a fin de respetar y fomentar la diversidad de
sus culturas (incluyendo la lengua en dicho concepto). No es, pues, de extrafiar, que
la proteccion de la diversidad cultural y lingiifstica sea una de las ensefas de la regu-
lacién europea del audiovisual y que, para ello, la DSCA fomente la produccién y di-
fusién de obra audiovisual europea, a través fundamentalmente, de dos mecanismos:
las cuotas de pantalla, regulada en la DSCA, y la obligacion de inversion, apuntada
tan s6lo como posibilidad en sus considerandos; todo ello dejando al margen ahora
la politica de ayudas comunitarias a la cinematografia. El objetivo de estas medidas
es fomentar una industria europea de contenidos audiovisuales suficientemente ro-
busta y promocionar el uso de las lenguas europeas en los programas.

A partir de estos postulados europeos, el art. 4.3 LGCA impone a los prestadores
de servicios de comunicacion audiovisual la promocion del conocimiento y la difu-
sién de las lenguas oficiales en el Estado y de sus expresiones culturales, con una
atribucién en especial (pero no exclusiva) a los operadores de titularidad publica y el
art. 5 de la LGCA regula el llamado «derecho a la proteccion de la diversidad cultural
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y lingiiistica», que, en realidad, se materializa en dos obligaciones de los prestadores
del servicio de comunicacién audiovisual televisiva: el cumplimiento de cuotas de
pantalla y la inversién obligatoria, referidas ambas a las «obras audiovisuales euro-
peas». Dentro del porcentaje dedicado a la emision de o a la inversion en obra euro-
pea se contempla una reserva para la producida en cualquiera de las lenguas oficiales
en Espaiia, haciendo uso de una posibilidad apuntada en la Directiva'. Conforme dis-
pone la LGCA, las Comunidades Auténomas con lengua propia pueden aprobar nor-
mas adicionales para los servicios de comunicacion audiovisual de su ambito compe-
tencial con el fin de promover la produccion audiovisual en su lengua propia’. Ahora
bien, se deja sin determinacion en qué consistan y, en particular, si puede tratarse de
un porcentaje dentro del reservado a obra en cualquier lengua oficial en Espafia’.

No se contemplan otras posibles medidas, referidas, por ejemplo, a emisiones de
contenido cultural o de aprendizaje de lenguas europeas.

Tal y como dispone la DSCA, no estdn sometidos a estas obligaciones los pres-
tadores que emitan en una lengua distinta de las de los Estados miembros, respecto
al porcentaje de emision en dichas lenguas®, ni los de cobertura local, lo que el le-
gislador espafiol ha interpretado que si incluye a los de cobertura autonémica’. Si
estdn sometidos a ambas obligaciones los prestadores de servicios de catdlogos de
programas. La propia DSCA sugiere la posibilidad de imponerles obligaciones de
financiacién de obra europea, si bien, aparentemente, como una alternativa junto a la

! «(78) En un afan de promover activamente una u otra lengua, los Estados miembros serdn li-
bres para adoptar reglas mds detalladas o mas precisas, con arreglo a criterios lingiiisticos, siempre y
cuando dichas reglas sean conformes al Derecho de la Unién y, en particular, no sean aplicables a la
retransmision de programas originarios de otros Estados miembros.»

2 Se introdujo mediante enmienda transaccional en el Congreso. El Proyecto de LGCA no pre-
vefa nada al respecto. La enmienda 156 del PNV en el Congreso pretendia el reconocimiento de la po-
sibilidad de las Comunidades Auténomas con lengua propia de aprobar normas con objeto de promo-
ver la produccién audiovisual en su lengua propia, pudiendo concretar, en este aspecto, las reservas
que se establecen en este articulo de la LGCA. Las enmiendas 203 de ERC en el Congreso y 161 de
Entesa Catalana de Progrés en el Senado pretendian imponer a los prestadores de servicios de comu-
nicacién audiovisual de dmbito estatal una obligacién de promocién del conocimiento y la difusién
de las lenguas oficiales del Estado y de sus expresiones culturales.

3 Asi lo defendian las enmiendas de grupos nacionalistas: al menos el 60 por 100 (enmiendas 29
del BNG y 81 de Nafarroa Bai en el Congreso), o el 15% de dicha cuota (enmiendas 205 ERC en el
Congreso y 168 y 170 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado) o para todos los medios, también
los de 4mbito estatal, una cuota relativa para la segunda lengua acorde con el peso poblacional de las
Comunidades Auténomas donde son oficiales (enmiendas 159 del PNV y 19 del Grupo de Senadores
Nacionalistas, esta tltima aprobada en el Senado pero descartada finalmente en su vuelta al Congreso).

4 «(72) Las cadenas que emitan totalmente en una lengua distinta de las de los Estados miembros
no deben quedar cubiertas por los articulos 16 y 17 de la presente Directiva. No obstante, cuando di-
cha lengua o lenguas constituyan una parte sustancial pero no exclusiva del tiempo de transmision de
una cadena, no deben aplicarse los articulos 16 y 17 a dicha parte del tiempo de transmision.

> En la tramitacién parlamentaria, las enmiendas 205 de ERC en el Congreso y 168 de Entesa
Catalana de Progrés en el Senado postulaban la exclusién de éstos como interpretaciéon mds acorde
con la Directiva.
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cuota de pantalla o la promocidn de las obras europeas en sus guias electronicas de
programas®, pero el legislador espafiol ha impuesto tanto la obligacién de financia-
cién como la cuota de pantalla, lo que provocd las quejas del sector y fue objeto en
el debate parlamentario de multiples enmiendas que no prosperaron.

— Entrando en la regulacién de ambas obligaciones, la primera se refiere a la
reserva de un porcentaje del tiempo de emision en television de obra europea, tam-
bién conocida como «cuota de pantalla», y que, como decimos, viene impuesta por
la normativa europea. El alcance de la obligacion varia en funcién del tipo de servi-
cio de que se trate: en los que se prestan para el visionado simultdneo de programas
y contenidos sobre la base de un horario de programacién (Ilamados «lineales» en
la Directiva y «prestadores del servicio de comunicacion televisiva» a secas en la
LGCA), es del 51% del tiempo de emisién anual de cada canal o conjunto de ca-
nales de un mismo prestador con exclusién del tiempo dedicado a informaciones,
manifestaciones deportivas, juegos, publicidad, servicios de teletexto y televenta’;
en los que prestan un catdlogo de programas (también llamados «no lineales» en
la terminologia de la Directiva y «prestadores del servicio de comunicacién audio-
visual televisiva a peticion» en la LGCA) del 30% del catdlogo. Al menos la mitad
del dicho porcentaje debe dedicarse a la emisidon de obras europeas en cualquiera
de las lenguas espaiiolas. La intencién del precepto es clara: reservar un porcentaje
a la obra europea en expresion originaria en cualquier lengua espafola, como decia
literalmente la LTSF. Sin embargo, la LGCA alude tan sdlo a la lengua de emision,
lo que supone un sinsentido, puesto que en un pais como Espafia en que la emision
de obra audiovisual en expresion originaria en una lengua no espaiiola es objeto de
doblaje, desvirtda la finalidad pretendida. Debe notarse que no se establece, dentro
de ese porcentaje, un reparto de cuotas entre las distintas lenguas oficiales®. Ademas,

¢ Como dispone la Directiva: «(69) Los servicios de comunicacién audiovisual a peticién tienen
potencial para sustituir en parte a la radiodifusion televisiva. Por ello, deben fomentar, cuando sea
viable, la produccidn y distribucién de obras europeas, contribuyendo asi activamente a la promocién
de la diversidad cultural. Esta ayuda a las obras europeas podria, por ejemplo, consistir en contri-
buciones financieras de dichos servicios para la produccién y la adquisicién de derechos de obras
europeas, en una proporciéon minima de obras europeas en los catdlogos de «video a peticién» o en la
presentacion atractiva de las obras europeas en las guias electronicas de programas».

7 Debe interpretarse, de acuerdo con el art. 16 de la Directiva, que atribuye la obligacion a los or-
ganismos de radiodifusion televisiva, que el porcentaje se aplica globalmente a la totalidad de canales
emitidos por un mismo prestador.

8 Los grupos nacionalistas batallaron por toda una serie de medidas de proteccion especificas de
las lenguas cooficiales distintas del castellano: desde la obligacién de los prestadores del servicio de
comunicacion televisiva de cobertura estatal de emitir, como minimo, programas en diferido en todas
las lenguas oficiales en Espaia y el uso de la cooficial distinta del castellano en las desconexiones (en-
mienda 302 de CiU en el Congreso), o de ofrecer las opcién de visionar la obra audiovisual en lengua
cooficial distinta del castellano si ésta fue la lengua original o, sin serlo, si fue doblada o subtitulada a
dicha lengua con cardcter previo a la emision televisiva, o, en todo caso, a emitir mds de la mitad de las
obras de ficcién, animaciéon o documentales con una oferta de bandas sonoras correspondientes a las
diversas lenguas oficiales del Estado (enmiendas 206 ERC, 303 de CiU y 513 y 514 IU-ERC, en el Con-
greso, y 171 y 172 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado); o bien la obligacién de que al menos la
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para fomentar la creacion de pequeias y medianas empresas de creacion audiovisual
independiente de los organismos de radiodifusion, en linea con la DSCA?, se dispone
que en el caso de los servicios lineales, el 10% del total de emision (Ia DSCA permi-
te optar por aplicar el porcentaje al tiempo de emisién o al presupuesto de programa-
cion, y la LGCA ha optado por lo primero) estard reservado a productores indepen-
dientes del prestador de servicio'® y la mitad (la DSCA permite fijar el porcentaje en

mitad del porcentaje reservado a obra audiovisual en una lengua (original, debe entenderse) espafiola se
reservara a lenguas distintas del castellano (enmienda 80 de Nafarroa Bai en el Congreso); o que dentro
de la cuota destinada a obra en lengua (originaria) oficial en Espafia se reconociera a su vez un porcen-
taje minimo a las lenguas distintas del castellano «acorde con el peso poblacional de las Comunidades
Auténomas donde son oficiales», en el caso de los prestadores privados, y al menos cuatro veces mas
alta, en el caso de RTVE por su posibilidad de desconexién automadtica, en una franja entre las 8 y las
24 horas (enmienda 157 del PNV en el Congreso y 17 del Grupo de Senadores Nacionalistas); o que
mds de la mitad del tiempo de emision de los canales que se difunden en Comunidades Auténomas con
lengua o lenguas oficiales propias distintas del castellano lo hagan en la lengua oficial distinta del caste-
1lano en las emisiones que se distribuyan en dichas Comunidades (enmiendas 204 ERC en el Congreso
y 163 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado); o la reserva del 15% de la cuota reservada a obra en
lengua oficial en Espaiia a las lenguas cooficiales distintas al castellano (enmiendas 164 y 165 de Entesa
Catalana de Progrés en el Senado). Como medidas conexas, las enmiendas 207 de ERC en el Congreso
y 174 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado propusieron que la obligacién de que los cortes de
voz de declaraciones publicas en el marco de programas de caracter informativo realizados en cualquier
lengua espafiola respetaran siempre la inteligibilidad del mensaje original emitido por su autor; asi como
la planificacion de un multiple digital adicional de 4mbito autonémico para emisiones en la lengua coo-
ficial en Comunidades Auténomas limitrofe, pensando en el caso cataldn (enmiendas 208 de ERC en el
Congreso y 173 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado).

° Considerando 68: «El hecho de comprometerse a difundir, cuando fuera posible, una determina-
da proporcién de obras independientes realizadas por productores independientes de los organismos de
radiodifusion televisiva, puede estimular nuevas fuentes de produccion televisiva, en especial la creacién
de pequefias y medianas empresas. De ello se derivardn nuevas posibilidades y nuevas salidas para talen-
tos creadores, para las profesiones culturales y para los trabajadores del sector de la cultura».

10 La LGCA define los conceptos de «productor» («la persona fisica o juridica que asume la
iniciativa, la coordinacién y el riesgo econémico de la producciéon de contenidos audiovisuales»),
«productor de obras audiovisuales para television» («persona natural o juridica que tiene la inicia-
tiva y asume la responsabilidad de la creacién de una obra audiovisual que no esté destinada a ser
exhibida en salas cinematogréficas, incluyendo las retransmisiones en vivo de acontecimientos que,
en su origen, sean producidas con técnicas de television y sean susceptibles de exhibicion en salas
cinematograficas»; concepto que, por lo demds, no aparece en el resto del articulado de la LGCA, lo
que hace innecesaria su acogida) y «productor independiente». Este tltimo concepto, el de «productor
independiente», resulta clave, ya que tiene un tratamiento especial en las disposiciones encamina-
das a la promocién del audiovisual europeo. La DSCA no lo define, pero si aporta criterios para su
definicion por los Estados miembros en sus considerandos, referidos a la posesion de la empresa de
produccién y el nimero de programas suministrados al mismo organismo de radiodifusion televisiva
y la propiedad de los derechos secundarios, en relacion con el objetivo de su especial proteccién, cual
es el de estimular nuevas fuentes de produccion televisiva, en especial la creacion de pequefias y me-
dianas empresas, abriendo as{ el campo para nuevos talentos creadores, para las profesiones culturales
y para los trabajadores del sector de la cultura. La LGCA define «productor independiente» como «la
persona fisica o juridica que produce esos contenidos, por iniciativa propia o por encargo, y a cambio
de contraprestacion los pone a disposicién de un prestador de servicio de comunicacién audiovisual
con el que no estd vinculado de forma estable en una estrategia empresarial comun. Se presume que lo
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una proporciéon adecuada que deben fijar los Estados) de ese 10% debe haber sido
producida en los dltimos cinco afios, con el objeto de fomentar la industria audiovi-
sual en el presente.

— La segunda obligacion es la de contribuir anualmente a la financiacién an-
ticipada'' de la produccion de obra europea'?, medida no impuesta por la DSCA y
que no tiene, por ello mismo, equivalente en todos los paises de la Unién. El Tribu-
nal de Justicia de la Unién Europea ha considerado que esta medida, muy cuestio-
nada por las televisiones privadas, no es contraria en si al Derecho de la Unién y el

estan cuando son parte del mismo grupo de sociedades conforme al art. 42 del Cédigo de Comercio, o
cuando existen acuerdos estables de exclusividad que limitan la autonomia de las partes para contratar
con terceros» (art. 2.22). Se separa asi de su precedente, la LTSF, que lo definia del siguiente modo:
«aquella persona fisica o juridica que no sea objeto de influencia dominante por parte de las entidades
de radiodifusion televisiva por razones de propiedad, participacion financiera o de las normas que le
rigen. Se entenderd que existe una influencia dominante, directa o indirecta, por razones de propiedad
o participacion financiera, cuando las entidades de television posean mds del 50% del capital suscrito
en la empresa productora, dispongan de la mayoria de los votos correspondientes a las participacio-
nes emitidas por la misma, o puedan designar a mds de la mitad de los 6rganos de administracién o
direccién». Pero también se separa de la vigente Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine (LC), que
establece criterios de independencia que se aplican en ambos sentidos (independencia del productor
respecto a la empresa televisiva y viceversa); atiende al funcionamiento real de las relaciones entre las
televisiones y los productores, tomando en consideracion el porcentaje efectivo de los ingresos de una
productora procedentes de una determinada empresa televisiva respecto al total de la cifra de nego-
cios; establece que cuando una persona tiene mas del 20% del capital de una empresa televisiva y de
una productora se entiende que son dependientes entre si; y excluye la consideracion de «productora
independiente» de las productoras de capital extranjero, aunque no estén vinculadas a una television.
El proyecto de LGCA presentado por el Gobierno a las Cortes Generales incorporaba literalmente
este concepto de la LC, estableciendo asi una coherencia conceptual entre ambas leyes. Sin embargo,
en la tramitacion parlamentaria en el Congreso se acepté una enmienda —la 292 de Convergencia i
Unid— que dio origen a la redaccion final y que supone, ciertamente, asumir un concepto de «produc-
tor independiente» muy diverso del recogido en la LC. El resultado del cambio de diccién es que pro-
ductores que no son considerados «independientes» a los efectos de la LC si lo son a los de la LGCA,
ya que se trata de una definicién mucho mds general sin criterios cuantitativos, que permite de hecho
la contratacién con productoras estrechamente vinculadas a empresas televisivas, tanto la propia del
contratante como de terceros, bien a productoras de capital extranjero con nacionalidad espafiola de-
pendientes de las majors americanas. De esta forma, ademds de introducirse una inconsistencia entre
dos leyes intimamente relacionadas, puede frustrarse en buena medida el objetivo de impulso de la
pequefia y mediana industria audiovisual de capital europeo que persigue la DSCA.

1 El caracter necesariamente anticipado de la inversion, que resulta clave a efectos de potenciar la
industria audiovisual, no estaba en el Proyecto, aunque si en la regulacién anterior, y fue introducido en
el Congreso a resultas de diversas enmiendas (29 del BNG, 158 del PNV, 205 del ERC).

12 «(73) Podran aplicarse disposiciones nacionales de ayuda al desarrollo de la produccién euro-
pea, en la medida en que se atengan al desarrollo de la Unién. (74) El objetivo de apoyar a la produc-
cién audiovisual en Europa se puede llevar a cabo dentro de los Estados miembros en el marco de la
organizacién de sus servicios de comunicacién audiovisual a través, entre otros medios, de la defini-
cién de una mision de interés publico para algunos prestadores del servicio de comunicacidn, incluida
la obligacidén de contribuir sustancialmente a la inversion en la produccién europea. (75) Debe estimu-
larse a los prestadores del servicio de comunicacidn, a los creadores de programas, a los productores,
a los autores y a otros expertos a elaborar estrategias y conceptos mds detallados a fin de fomentar la
realizacion de peliculas de ficcion europeas destinadas a una audiencia internacional».
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asunto se encuentra ahora ante el Tribunal Constitucional desde el punto de vista de
su compatibilidad con la libertad de empresa '3.

La LGCA distingue el porcentaje de inversion segtn se trate de prestadores de
servicios de comunicacion audiovisual de titularidad puiblica o privada; es del 6%
en el primer caso, y del 5% en el segundo, aplicable sobre los ingresos devengados
en el ejercicio anterior conforme a su cuenta de explotacion, correspondientes a
los canales en los que emiten estos (debe entenderse, alguno de estos) productos
audiovisuales con una antigiiedad menor a siete afios desde su fecha de produccion.
No se diferencia en funcién del porcentaje que los mismos representen en el total
de las emisiones del prestador, de suerte que la emisién de uno solo ya implicaria
dicha obligacion de financiacion, lo que es de una proporcionalidad discutible'4. Se
separa de la regulacién precedente contenida en la LTSF en que la LGCA permite
que la financiacién consista en la participacién directa en su produccién o en la
adquisicién de los derechos de explotacidon de las mismas, mientras que en la LTSF
consistia necesariamente en la financiacién anticipada de la produccion.

La LGCA delimita qué tipo de programas estdn incluidos en esta obligacion, a
saber, las peliculas cinematograficas y las peliculas y series para television' '6, Esta
regulacién diverge de su precedente en la inclusion de las series, que ha supuesto
un gran salto en la direccion pretendida por los prestadores del servicio de comuni-
cacion audiovisual televisiva, ya que la produccion de series de ficcidén es una ac-
tividad que pueden llevar a cabo con sus propias productoras o por encargo y con
financiacién exclusiva del prestador y cuyos derechos son al cien por cien de las
propias cadenas, generando importantes ingresos comerciales; dicho en breve, que
no necesita fomento alguno. No debe de extrafiar, pues, que en la tramitacién par-
lamentaria, diversas enmiendas se opusieran a la inclusién de las series, alegando la
contradiccidn que supone con la normativa sobre cine y la desnaturalizacién del sen-

13 En su sentencia de 5 de marzo de 2009, UTECA, asunto C-222/07. En particular, considerd
que la regulacién comunitaria no supone una armonizacién plena y por tanto permite medidas que,
como la inversion obligatoria, persiguen el fomento de una industria audiovisual europea contempla-
do como objetivo de la DSCA.

4 En la tramitacién parlamentaria, las enmiendas 31 del BNG y 304 de CiU en el Congreso, y
28 del Grupo de Senadores Nacionalistas pretendian limitar la obligacién de financiacién a los que
emiten dichos productos en un porcentaje superior al 25%.

15 Incluye como categorias singularizadas los documentales y las peliculas y series de animacion,
pero en realidad, atendiendo a las categorfas que maneja la propia LGCA en su art. 2, deberia enten-
derse que las tres tltimas son subsumibles dentro del tipo correspondiente (las peliculas documentales
y de animacidn, en las peliculas cinematogréficas; las series documentales y de animacién dentro de
las series para television).

16 No pueden computarse a los efectos de esta regulacion la inversién o la compra de derechos de
peliculas que sean susceptibles de recibir la calificacion X de conformidad con la Ley 55/2007, de 28
de diciembre, del Cine. Resulta, sin embargo, contradictorio que no se haya previsto, en coherencia,
que no sean computables entre los ingresos los obtenidos por este género de peliculas, tanto si se ofre-
cen dentro de canales, como si se ofrecen en catdlogos de programas, como proponian las enmiendas
160 del PNV y 308 de CiU en el Congreso, y 20 del Grupo de Senadores Nacionalistas.
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tido de la obligacion que ello supone, asi como la separacién que implica respecto
a la legislacién comparada europea mayoritaria sobre este punto!’. Ello ha motivado
que, dentro del porcentaje global del 6% o 5%, segun se trate de prestadores publi-
cos o privados, se incluya un porcentaje minimo de destino de esta obligacion de
financiacion a peliculas cinematograficas de cualquier género, que es del 75%, en el
caso de los prestadores publicos'® y del 60%, en el de los privados'® 2°.

De este importe?!, al menos el 50% debera aplicarse en el conjunto del cémputo anual
a obras de productores independientes??. En todo caso, el 60 por 100 de la financiacién
conjunta debe destinarse a la produccién en alguna de las lenguas oficiales de Espafia®.

17" Asi, las enmiendas 29 del BNG y 205 ERC en el Congreso y 18 del Grupo de Senadores Na-
cionalistas y 169 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado.

8 En el Proyecto s6lo podian invertir en este tipo de programas pero se modificé en el sentido
propuesto en la enmiendas 305 de CiU y 417 IU en el Congreso, para admitir el resto de los progra-
mas considerados.

19 Las enmiendas 205 de ERC en el Congreso y 168 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado
pretendian afiadir a estos porcentajes un 1% para series de animacién y otro 1% para documentales.
En caso de ser un prestador que dedique mds del 50% de su programacion a peliculas, deberfan inver-
tir un 5% adicional.

20 En la tramitacion parlamentaria de la LGCA, se anadié la prevision de un porcentaje, también
«minimo» de inversién en peliculas, series o miniseries para televisién. Al margen de la imprecision
de incluir a las miniseries que, como vimos en las definiciones, son una subespecie de las peliculas
para television, la curiosidad estriba en que dichos porcentajes son del 25%, en el caso de los presta-
dores publicos (del cual al menos la mitad debia serlo a peliculas o miniseries para television), y del
40% en el de los privados, como lo que los porcentajes sumados alcanzaban el 100% y dejaban de ser
«minimos», llegando asi a una incoherencia 16gico-matemadtica y desvirtuando asi el principio incor-
porado al Proyecto, que consistia en ofrecer a los prestadores del servicio de comunicacién audiovi-
sual televisiva la posibilidad, por ellos largo tiempo batallada, de poder imputar parte de la inversién
obligatoria a las peliculas y series de television, sin por ello impedir que pudiera llegar a invertirse
el 100% en peliculas cinematograficas —como era obligado bajo la vigencia de la LTSF-. Por Real
Decreto-Ley 14/2011, de 16 de septiembre, se modificé la redaccion.

21 En las coproducciones no se contabilizara a estos efectos la aportacién del productor independiente.

22 También se ha previsto que los prestadores de servicios de comunicacién audiovisual cuya obli-
gacion de inversién venga derivada de la emision, en exclusiva o en un porcentaje superior al 70% de
su tiempo total de emision anual, de un tnico tipo de contenidos, siendo éstos peliculas cinematografi-
cas, series de television, producciones de animacién o documentales, podrdn materializarla invirtiendo
unicamente en este tipo de contenidos siempre que se materialicen en soporte fotoquimico o en soporte
digital de alta definicion. Esta disposicion es el resultado de una enmienda transaccional que partié de la
enmienda 25 del Grupo Parlamentario de Senadores Nacionalistas, pero en la que se afiadieron las series
al listado de programas Una vez mds, se manejan de forma imprecisa los términos, mezclando géneros
y subgéneros (aparentemente, y en coherencia con las definiciones, s6lo quedan fuera las peliculas para
televisiéon que no sean de animacién ni documentales). En esos términos, esa sola exclusién no parece
justificada. Las enmiendas 583 del PP en el Congreso de los Diputados y 101 en el Senado pretendian
incorporar el criterio de que cada prestador del servicio de comunicacién audiovisual cumpla la obliga-
cién de financiacién en proporcion al tiempo de la programacién que dedica a cada tipo de producto.

2 En su sentencia de 5 de marzo de 2009, UTECA, asunto C-222/07, enjuiciando la compati-
bilidad de esta reserva, ya presente en la LTSF, con las libertades comunitarias y el principio de no
discriminacién por razén de la nacionalidad, consideré que este atentado contra las libertades funda-
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El resto del porcentaje de inversion obligatoria puede dedicarse a los restantes
tipos de obras (peliculas y series para television), si bien en el caso de los prestado-
res publicos, al menos la mitad del porcentaje no dedicado a la financiacién de lar-
gometrajes debe dedicarse a peliculas o miniseries para television y el resto puede
dedicarse a series.

También estan sometidos a la obligacién de financiacion los prestadores del ser-
vicio de comunicacién electronica que difundan canales de television y los prestado-
res de servicios de catdlogos de programas, lo que ha sido muy criticado por dichos
prestadores y fue objeto de diversas enmiendas. Respecto de los primeros, por cuan-
to estdn excluidos del ambito de aplicacion de la DSCA y de la LGCA precisamente
porque carecen de responsabilidad editorial, no «programan», y no parece razonable
imponerles una obligacién relacionada con el fomento de la produccién audiovisual
que es totalmente ajena a su negocio y condicionada a la emisién de determinados
productos con determinada antigiiedad en canales que se limitan a transmitir**, dan-
dose ademads origen asi a una «doble imposicién», ya que las obras europeas que
emiten han generado ya de por si la inversién obligatoria de los prestadores de los
canales que difunden, por lo que, cuando menos, se ha argumentado, para la deter-
minacién de los ingresos anuales obtenidos por los prestadores del servicio corres-
pondientes a los canales habrian de deducirse los costes en los que tales prestadores
hayan incurrido para la adquisicion a los titulares de los canales de que se trate.
Respecto a los segundos, la imposicion de esta obligacion es incoherente con el pro-
pio enunciado del derecho, referido a «una programacién en abierto que refleje la
diversidad cultural y lingiifstica de la ciudadania», lo que no casa con el modelo de
negocio, sometido a pago, de los prestadores del catdlogo de programa, si bien es
cierto que la DSCA contempla esta posibilidad.

El control y seguimiento de la obligacién de financiacién de obra europea co-
rresponde en el dmbito estatal al Consejo Estatal de Medios Audiovisuales (que
serd sustituido en esta competencia por la Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia, en caso de que prospere el proyecto de Ley actualmente en curso
de creacién de un macrorregulador), previo dictamen preceptivo del Instituto de la
Cinematografia y de las Artes Audiovisuales y sin perjuicio de sus competencias en
el ambito de la industria cinematogréfica, en el &mbito estatal, y a las autoridades
autonémicas, en el autondmico?.

mentales comunitarias se justifica por imperiosas razones de interés general de defensa de sus lenguas
oficiales. La medida no se juzga desproporcionada al afectar al 3% de los ingresos de explotacién. Y
ello pese a que no establezca criterios para calificar las obras de «productos culturales» (como argu-
mentaba la Comisién), y que proteccion de la lengua y de la cultura no tienen por qué ser inescindi-
bles (ni se justifica cudles podrian ser esos criterios culturales).

24 En este sentido, enmiendas 29, 30 y 32 del BNG, 161 del PNV, 205 de ERC 0 417 de TU en el Con-
greso, o 26y 27 Grupo de Senadores Nacionalistas, y 166 y 168 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado.

23 Esta dltima mencidén introducida en la tramitacién parlamentaria en linea con lo defendido
en las enmiendas 310 de CiU y 162 PNV en el Congreso y 16 del Grupo de Senadores Nacionalistas
(que lo referia por lo demds sélo a las Comunidades Auténomas con lengua propia).
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Se prevé que, por acuerdo entre uno o varios prestadores de servicios de dmbito
estatal o autondmico?® sujetos a la obligacion de financiacion y una o varias asocia-
ciones que agrupen a la mayoria de los productores cinematograficos, podra pactarse
la forma de aplicacion de las obligaciones de financiacién previstas en este articulo,
respetando las proporciones establecidas en la misma. Se abre asi un margen a la
libertad de pactos, criticado por algunos?’, bien que sometido a una cierta monitori-
zacion por parte del Consejo Estatal de Medios Audiovisuales (en el futuro, la Co-
mision Nacional de los Mercados y la Competencia)®®, al que es preciso solicitar,
previamente a la firma del acuerdo, un informe sobre la conformidad del mismo con
lo establecido en la LGCA?, que parece, pues, obstativo™®.

Finalmente, hay que resefiar que la LGCA sanciona como infraccién muy grave
el incumplimiento en mds de un diez por ciento de los deberes de reservar de tiem-
po de emision y de financiacidn anticipada’'.

II. EL DERECHO A UNA COMUNICACION AUDIOVISUAL
TRANSPARENTE

La DSCA dispone en su art. 5 que los Estados miembros velardn por que los
prestadores de servicios de comunicacién audiovisual bajo su jurisdiccién pongan
a disposicion de los receptores del servicio, de manera fécil, directa y permanente,
al menos la siguiente informacién: nombre del prestador del servicio de comunica-
cion; direccion geografica donde esté establecido el prestador del servicio de comu-
nicacién; seflas que permitan ponerse en contacto rapidamente con el prestador del
servicio de comunicacién y establecer una comunicacion directa y efectiva con €I,

26 Esta dltima posibilidad introducida en el Senado por aprobacion de la enmienda 21 del Grupo
de Senadores Nacionalistas.

27 Véase en ese sentido las enmiendas de supresion 29 del BNG, 205 de ERC o 311 de CiU en el
Congreso y 168 de Entesa.

2 Tal y como sugiri6 en su Informe al Proyecto la Comisién Nacional de las Telecomunicaciones.
2 Apostilla introducida a sugerencia de esta Institucién en su Informe al Proyecto.

30 Se remite a Reglamento el establecimiento de los procedimientos necesarios para garantizar la
adecuacién del acuerdo con lo establecido en esta Ley, si bien se prevé que en todo caso, el régimen
establecido en dicho acuerdo regird respecto de las relaciones que se establezcan entre el prestador o
prestadores del servicio de comunicacion audiovisual televisiva firmantes y todos los productores que
actden en el dmbito de aplicacion de aquél, sin que pueda limitarse su cumplimiento a los productores
miembros de la asociacién o asociaciones que lo hubiesen suscrito.

31 La redaccién del precepto es la resultante de una mejora técnica respecto del anteproyecto y el
proyecto que hablaban mds simplificadamente de «el incumplimiento en méds de un diez por ciento de
los deberes de reserva de obra e inversidn». A la redaccién final se llegé por la sucesiva aprobacién
de las enmienda nimero 627 del Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso —que se referia sdlo
a la financiacién de peliculas cinematograficas— y 425 del mismo grupo en el Senado, que, justificada
como mejora técnica, le dio la redaccién actual.
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incluyendo su direccidn de correo electronico o sitio web; y, en su caso, el 6rgano
regulador o supervisor competente®2.

Bajo el titulo genérico «el derecho a una comunicacién audiovisual transparen-
te», la LGCA regula en su articulo 6 diversas cuestiones:

— Por una parte, y siguiendo la DSCA, la obligacién de identificacién de los
prestadores frente a los receptores, a lo que la LGCA ha afadido, en la tramitacion
parlamentaria®®, la de las empresas que forman parte de su grupo y su accionariado,
precisién €sta importante para el control de las reglas sobre pluralismo®. El art.
58.1 LGCA califica la vulneracion de este deber como infraccion grave.

— Por otra, el derecho a conocer la programacién televisiva. Se excluye la ra-
diofdnica, sin una justificacién clara, ya que en ambos casos estd igualmente en
juego la proteccién de los consumidores (espectadores y oyentes) frente a la des-
informacién y las técnicas de contraprogramacioén®. Este derecho de los consumi-
dores se sustancia en la obligacion de los prestadores de hacer publica la progra-
macién con una antelacion suficiente, en ningtn caso inferior a tres dias. La LGCA
afiade’® que la programacion se dara a conocer ademds —parece referirse, pues, a
una forma adicional de publicidad de la programacién— mediante una guia elec-
trénica de programas cuyo contenido gratuito bdsico deberd estar asimismo dispo-
nible en un servicio de informacién de programacién en Internet’’. Respecto a la

3 «(45) Dadas las caracteristicas especificas de los servicios de comunicacién audiovisual y, en espe-
cial, su incidencia en las opiniones de las personas, es esencial que los usuarios sepan exactamente quién
es responsable de su contenido. En consecuencia, es importante que los Estados miembros velen por que
los usuarios tengan un acceso facil y directo en todo momento a la informacién acerca del prestador del
servicio de comunicacion. Incumbe a los distintos Estados miembros decidir en la prictica cémo se alcanza
este objetivo, sin perjuicio de cualquier otra disposicion pertinente del ordenamiento juridico de la Unién».

3 En esta linea se situaron las enmiendas 99 de UPyD, 313 de CiU y 418 de IU en el Congreso,
y 175 de Entesa Catalana de Progrés.

3 La LGCA ha establecido como forma de identificacion la consignacion en un sitio web. Por la
expresion utilizada («a tal efecto, se considera que el prestador estd identificado cuando dispone de un
sitio web») resulta dificil establecer si se trata del inico medio admitido para el cumplimiento de esta
obligacidn, o bien un medio que en todo caso se estima suficiente. En ese caso, nétese que no se advierte,
por ejemplo, que el dominio deba corresponderse con la denominacién comercial del prestador o de la
cadena o cadenas en cuestion. Los datos que deben consignarse son, siguiendo el minimo establecido por
la DSCA, el nombre del prestador del servicio; su direccién de establecimiento; correo electrénico y otros
medios para establecer una comunicacién directa y rapida; y el érgano regulador o supervisor competente.

3 Ha jugado, probablemente, el arrastre historico de que esta disposicion tiene su precedente
en el art. 18 LTSF (Ley que, como sabemos, regulaba sdlo la televisién), que fue introducido en la
reforma de 1999, y desarrollado reglamentaria por el Real Decreto 1462/1999, de 17 de septiembre,
que regula el derecho de los usuarios del servicio de television a ser informados de la programacién a
emitir, modificado a su vez por el Real Decreto 920/2006, de 28 de julio.

3 «En el caso de la programacion televisiva», dice, expresion inconsistente con la limitacién del
derecho precisamente a dicha programacion.

37 Mediante un archivo procesable por maquinas, de formato descargable, cuya estructura deberd
ser de conocimiento publico, y ubicado en una pdgina web cuya disponibilidad serd responsabilidad
del prestador del servicio de comunicacion audiovisual.
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regulacién precedente, cabe apuntar que se ha generalizado a todas las televisio-
nes el plazo de tres dias previsto para las de cobertura estatal, lo que supone una
antelacion escasa, poco protectora de los intereses de los consumidores y de las
publicaciones especializadas de aparicion semanal®3°. La programacion sélo podra
ser alterada por sucesos ajenos a la voluntad del prestador del servicio audiovisual
o por acontecimientos sobrevenidos de interés informativo o de la programacién
en directo*. El servicio de informacion de la programacion en Internet debera dis-
poner de mecanismos de aviso de que la programacién ha sufrido modificaciones
de tltima hora*'. El art. 58.2 LGCA califica como infraccién grave la vulneracion
durante mds de tres dias en un periodo de diez dias consecutivos del deber «de dar
a conocer con una antelacion de tres dias y mediante una guia electrénica la progra-
macién del canal de television», con una acusada indeterminacion: ;La alteracién
injustificada de la programacion estd incluida en el tipo? ;Y la falta de aviso de las
modificaciones justificadas? Parece que éste debiera ser el sentido de la infraccion,
inclusivo de todos estos casos, pero el tipo alude estrictamente al deber de dar a
conocer la programacion con antelacion y en el derecho sancionador no cabe la in-
terpretacion extensiva, con lo cual la duda queda planteada.

La LGCA prevé*? la necesaria accesibilidad de las personas con discapacidad
a la informacion sobre identidad del prestador y sobre la programacion, tanto la
contenida en pdginas de Internet, como en guias electrénicas de programas u otros
canales medios de comunicacion®.

3% En este sentido argumentaban las enmiendas 33 del BNG y 419 de IU en el Congreso y 31 del
Grupo de Senadores Nacionalistas y 176 Entesa Catalana de Progrés en el Senado, proponiendo un
plazo de ocho dias.

3 En efecto, inicialmente la antelacién minima prevista en el Real Decreto 1462/1999 era de
once dias, pero ya su modificaciéon por Real Decreto 920/2006 la redujo a tres, opcién que consa-
gra ahora ya legislativamente la LGCA. Por lo demds, el Real Decreto 1462/1999 (que la LGCA
no deroga) aflade que el contenido de la informacién debe ser, al menos, sobre el titulo y el tipo o
el género de todos los programas que se prevé emitir, salvo los de duracion inferior a quince mi-
nutos. En el caso de los largometrajes, identificard concretamente el titulo, el director y el afio de
produccion. En las restantes obras de ficcion, como peliculas para television, series, telecomedias y
novelas, se indicard el titulo de la obra o el episodio a emitir y, en el supuesto de retransmisiones,
el espectdculo concreto vy, si éste fuere musical, los principales participantes que intervendran en él.

40 Los dos tdltimos casos no estaban previstos en la normativa anterior.

4l La referencia a los servicios de informacion de programacion en Internet se introdujeron en el
Senado, y habian sido propuestos por las enmiendas 33 BNG en el Congreso y 31 del Grupo de Sena-
dores Nacionalistas y 176 Entesa Catalana de Progrés en el Senado.

42 Se incluy6 en la tramitacién parlamentaria en los apartados 4, en el Congreso, en sintonia con
las enmiendas 4 de CC, 210 de ERC, 420 de IU y 584 del PP, y 6, en el Senado, por aprobacién de la
enmienda 177 de Entesa Catalana de Progrés, de hecho redundantes.

4 Al haberse incluido esta mencion en el art. 6, y no en el art. 8§ LGCA, dedicado como veremos
precisamente a los derechos de las personas con discapacidad, se genera una duda sobre si el incumpli-
miento de este deber podria ser sancionable o no como grave como integrante de la infraccion de los
apartados primero y segundo de este articulo 6, dado que, en todo caso, no entraria en el tipo de infrac-
cion grave referido a los derechos de los discapacitados, que se ciiie a los contemplados en el art. 8.
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Ademas, la LGCA ha incluido dentro de este derecho a una comunicacion trans-
parente cuestiones que, a nuestro juicio, poca o ninguna relaciéon guardan con el
tema, y que analizamos, por ello, en otros lugares de este trabajo: la llamada «alfa-
betizacion medidtica», de una parte; y la separacion entre contenidos y publicidad,
que analizaremos dentro del régimen de la publicidad en television.

III. LA PROTECCION DEL MENOR

La DSCA tiene entre sus objetivos principales la proteccién del menor*. Por
ello, dedica un capitulo, de articulo tnico, a la proteccién de los menores en la ra-
diodifusion televisiva, que insta a los Estados a adoptar las medidas que garanticen
que las emisiones no puedan perjudicar seriamente el desarrollo fisico, mental o
moral de los menores y, en particular, que no incluyan programas que contengan
escenas de pornografia o violencia gratuita, u otros que puedan perjudicarles salvo
que se garantice, por la eleccién de la hora de emisién o mediante toda clase de
medidas técnicas, que, normalmente, los menores que se encuentren en su zona
de difusién no verdn ni escuchardn dichas emisiones, y que, en todo caso, cuando
se emitan sin codificar, lo hagan precedidos de una sefial de advertencia acustica
o estén identificados mediante la presencia de un simbolo visual durante toda su
duracion. En el caso de los servicios de comunicacion audiovisual a peticion, hace
énfasis en los sistemas de claves, filtrado e identificaciéon®. Todo ello sin por lo
demads exigir un sistema de censura o control previo por parte de las autoridades

4 Considerando 59: «La disponibilidad de contenidos nocivos en los servicios de comunicacion
audiovisual constituye un motivo de preocupacién para el legislador, el sector de medios y los padres.
Habra también nuevos desafios, especialmente en relacién con las nuevas plataformas y productos. En
consecuencia, son necesarias normas que protejan el desarrollo fisico, mental y moral del menor, asi
como la dignidad humana, en todos los servicios de comunicacién audiovisual, incluida la comunica-
cién comercial audiovisual.»

4 «(60) Se deben equilibrar cuidadosamente las medidas para proteger a los menores y la dig-
nidad humana con el derecho fundamental a la libertad de expresion consagrado en la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea. La finalidad de este tipo de medidas, tales como el uso
de codigos PIN (nimeros de identificacién personal), de sistemas de filtrado o de identificacién, debe
ser, pues, asegurar un adecuado nivel de proteccion del menor y de la dignidad humana, en especial
en relacion con los servicios de comunicacién audiovisual a peticién. La Recomendacién relativa a la
proteccién de los menores y de la dignidad humana y al derecho de réplica reconoce ya la importan-
cia de los sistemas de filtrado e identificacion, e incluye una serie de posibles medidas que pueden
llevarse a cabo en beneficio de los menores, tales como proporcionar sistematicamente a los usuarios
un sistema de filtrado eficaz, actualizable y fécil de utilizar cuando se suscriban a un proveedor de ac-
ceso u ofrecer el acceso a servicios especificamente destinados a los nifios y dotados de un sistema de
filtros automaticos». En aplicacion de esta consideracion, su art. 12 establece el deber de los Estados
miembros de adoptar las medidas adecuadas para velar por que los servicios de comunicacién audio-
visual a peticioén ofrecidos por los prestadores del servicio de comunicacién bajo su jurisdiccion que
puedan dafiar gravemente el desarrollo fisico, mental o moral de los menores se faciliten tinicamente
de manera que se garantice que, normalmente, los menores no verdn ni escucharan dichos servicios de
comunicacién audiovisual a peticion.
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publicas*. Ademads, la proteccién al menor también justifica algunas restriccio-
nes especificas en materia publicitaria, como la prohibicion de que la publicidad
televisada y la televenta de bebidas alcohdlicas esté dirigida especificamente a los
menores ni, en particular, presentar a menores consumiendo dichas bebidas (arts. 9
y 22.a) o las comunicaciones audiovisuales comerciales produzcan perjuicio mo-
ral o fisico a los menores, prohibiendo con este fin que inciten directamente a los
menores a la compra o arrendamiento de productos o servicios aprovechando su
inexperiencia o credulidad, los animen directamente a que persuadan a sus padres o
terceros para que compren los bienes o servicios publicitados, exploten la especial
confianza que depositan en sus padres, profesores u otras personas, o los muestren
sin motivo justificado en situaciones peligrosas (art. 9).

La LGCA regula los derechos del menor en su art. 7, uno de los que mayores
transformaciones sufrieron en la tramitacién parlamentaria, encaminados a un ma-
yor reforzamiento. Puede decirse que el proyecto partié de la regulacién preexis-
tente en la LTSF, transposicién de los principios de la Directiva antes mencionados,
y que, tras la tramitacién parlamentaria se increment6 el contenido regulatorio, en
buena parte transformando en ley lo que hasta entonces eran compromisos asumi-
dos por los prestadores en el marco de la autorregulacién, fundamentalmente, en el
llamado «Cédigo de autorregulacion sobre contenidos televisivos e infancia», sus-
crito el 9 de diciembre de 2004 entre el Gobierno de Espafia y los prestadores del
servicio de comunicacién audiovisual televisiva de cobertura estatal y autondmica
entonces existentes. Finalmente, la LGCA se ha quedado, digdmoslo, a medio cami-
no entre la regulacion de minimos de la Directiva y la regulacién mas completa del
Cédigo de Autorregulacion, algunas de cuyas previsiones incorpora a su articulado
o por remision, en el caso de la clasificacién por edades. Se dota a todas las previ-
siones de caracter basico*’.

Puede diferenciarse A) la proteccion de los menores como protagonistas de la
comunicacién audiovisual, y, especificamente, B) frente a los contenidos y C) fren-
te a las comunicaciones comerciales.

1. La proteccion de los menores como protagonistas de la comunicacion
audiovisual

Con caracter general, la LGCA consagra el principio segun el cual los menores
tienen el derecho a que su imagen y voz no sean utilizadas en los servicios de co-

4 «(62) Ninguna de las disposiciones de la presente Directiva en relacion con la proteccion del
desarrollo fisico, psiquico y moral del menor y del orden piblico requiere necesariamente que las
medidas adoptadas para proteger dichos intereses deban aplicarse mediante un control previo de los
servicios de comunicacién audiovisual por parte de organismos puiblicos.»

47 Las enmiendas 211 de ERC en el Congreso y 181, 188 y 194 de Entesa Catalana de Progrés en
el Senado se oponian a esta calificacion, por ser contraria a las competencias estatutarias exclusivas
de Cataluia sobre publicidad y protecciéon de menores.
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municacién audiovisual (radiofénicos o televisivos, pues) sin su consentimiento o
el de su representante legal, de acuerdo con la normativa vigente. Al respecto, nos
remitimos a lo previsto respecto del derecho a la propia imagen y su proteccién en
laLO 1/1982, de 5 de mayo, de proteccion civil del derecho al honor, a la intimidad
personal y familiar y a la propia imagen. Al no preverse un tipo especifico por su
infraccién, debe reputarse que se considera como infraccién leve, por aplicacion de
la cldusula residual del art. 59.2. La LGCA afiade que, en todo caso, estd prohibida
la difusién del nombre, la imagen u otros datos que permitan la identificacion de
los menores en el contexto de hechos delictivos o emisiones que discutan su tutela
o filiacién. El art. 57.4 considera infraccién muy grave su infraccion.

En este aspecto de la regulacion de los derechos del menor como objeto y como
receptor de la comunicacion es, creemos, en el que mds lagunas se aprecian en la
regulacién, que bien podrian haberse colmado acudiendo a los principios asumidos
de forma voluntaria por los prestadores en el Cédigo de Autorregulacion, y elevan-
dolos a rango de ley con la garantia que ello hubiera supuesto. Asi, dicho Cédigo
establece una serie de prohibiciones relativas a la aparicién de menores en televi-
sién. En concreto, la inclusién en los programas de imagenes, voces o menciones
identificativas de menores como autores, testigos o victimas de actos ilicitos (no
s6lo delictivos, como dice la LGCA), o con graves patologias o incapacidades con
objeto propagandistico o en contra de su dignidad; la difusién o utilizacién de ima-
genes ni voces de menores identificados consumiendo alcohol, tabaco o sustancias
estupefacientes; la entrevista a menores identificados en situaciones de crisis, la
participacién de menores en los programas en los que se discuta sobre el otorga-
miento de su tutela en favor de cualquiera de sus progenitores o sobre la conducta
de los mismos (no sélo la discusion de su tutela o filiacion); o la utilizacién de los
menores en imitaciones de comportamientos adultos que resulten vejatorias.

2. La proteccion frente a los contenidos

La LGCA prohibe la emision en los informativos de imagenes de violencia,
tratos vejatorios, 0o sexo no necesarias para la comprension de la noticia y de se-
cuencias particularmente crudas o brutales. En los casos de relevante valor social
o informativo que justifiquen la emisién de las noticias o imdgenes antes referidas,
se avisard a los telespectadores de la inadecuacion de las mismas para el publico
infantil. Por lo demds, como puede comprobarse, estaria plenamente justificada la
aplicacion de la mayoria de estos principios en el caso de la comunicacién audiovi-
sual radiofénica, que no estd cubierta por el Cédigo de Autorregulacion.

Ademads, se establecen medidas para evitar el acceso de los menores a conteni-
dos que puedan perjudicarles.

En el caso de la emisién mediante un catdlogo de programas, los prestadores
deben elaborar catdlogos separados para aquellos contenidos que no deban ser de
acceso a menores. En el caso de las emisiones en abierto, se opta por una prohi-
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bicién general y otras especificas articuladas en un (complejo) sistema de franjas
horarias, relacionadas con los horarios y dias de mayor consumo de televisién por
los menores, y en la distincidn, dentro de éstos, entre jovenes y nifios:

— Con cardcter general, y siguiendo a la Directiva, se prohibe las emisiones
en abierto de contenidos audiovisuales que puedan perjudicar seriamente el desa-
rrollo fisico, mental o moral de los menores, y en particular, programas que in-
cluyan escenas de pornografia o violencia gratuita. Este género de programas sé6lo
puede emitirse en acceso condicional con posibilidad de control parental (obsér-
vese que no se reducen a los servicios de comunicacién audiovisual televisiva a
peticion)®,

— Se establece una franja horaria de proteccién, entre las seis de la mafiana y
las diez de la noche, en la que no podré emitirse ningin contenido que pueda resul-
tar perjudicial (ya no se exige que lo sea «gravemente») para el desarrollo fisico,
mental o moral de los menores®. Estos contenidos solo podran emitirse, pues, entre
las diez de la noche y las seis de la mafiana, debiendo ir siempre precedidos por un
aviso acustico y visual, segtn los criterios que fije la autoridad audiovisual compe-
tente. El indicador visual habrd de mantenerse a lo largo de todo el programa en el
que se incluyan dichos contenidos*.

— Se fija asimismo una franja horaria de proteccion reforzada: entre las ocho
y las nueve de la mafana y entre las cinco y las ocho de la tarde, en el caso de los
dias laborables y entre las nueve y las doce de la mafiana los sdbados, domingos
y fiestas de dmbito estatal: 1 y 6 de enero, Viernes Santo, 1 de mayo, 12 de octu-
bre, 1 de noviembre y 6, 8 y 25 de diciembre’!. Los contenidos calificados como
recomendados para mayores de 13 afios (esto es, para jévenes pero no para nifios)
deberdn emitirse fuera de esta franja horaria, manteniendo a lo largo de la emision
del programa que los incluye el indicativo visual de su calificacién por edades. Esta
prevision se incorpord en la tramitacion parlamentaria®. De este modo, se incorpo-
ra a la ley lo dispuesto en el «Cddigo de autorregulacién sobre contenidos televisi-
vos e infancia», que afiade que respecto a los prestadores de cobertura autondémica
o local adheridos al mismo se incluirdn los festivos autonémicos y locales y que en

4 Esta tltima precisién introducida en el Congreso por aprobacion de la enmienda 427 de IU.
Las enmiendas 78 del Grupo Mixto en el Senado y 180 de Entesa Catalana de Progrés pretendian un
cambio de redaccién para cambiar la expresion por «salvo en la modalidad de servicio de comuni-
cacion audiovisual televisiva a peticién».

4 En diversas enmiendas se propuso atrasar el horario de proteccion hasta las once de la noche
(asi, 101 de UPyD y 425 de IU en el Congreso; y 182 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado).
La enmienda 5 de CC propuso que los contenidos emitidos simultdneamente en Canarias y en la Es-
pafia peninsular no pudieran emitirse antes de las diez de noche en horario canario, once de la noche
en horario peninsular. La enmienda 423 IU en el Congreso referia los horarios a la «hora local».

0 Introducido siguiendo las enmiendas 102 de UPyD, 432 TU en el Congreso.

5! Las enmiendas 426 ERC en el Congreso y 187 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado
pretendian fijar dicha franja horaria entre las cuatro y las ocho de la tarde.

32 En linea con las enmiendas 103 de UPyD y 424 de IU en el Congreso.
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los periodos de vacaciones escolares, junto al respeto de estas franjas, los firmantes
deben mostrar una especial sensibilidad y cuidado en su programacién. Y que,
en el caso de que se produzcan acontecimientos de acusada relevancia informati-
va, que lleven a los operadores de television a difundir noticias de trascendencia
en las franjas de proteccion reforzada, que incluyan imagenes de violencia, tratos
vejatorios o sexo, o secuencias particularmente crudas o brutales, se avisara a los
telespectadores de la inadecuacion de las mismas para el publico infantil.

— Estas franjas presuponen, como puede comprobarse, un sistema de clasifi-
cacion y sefializacion de programas televisivos. La LTSF establecia que en el caso
de peliculas, dicha advertencia consistia en la calificacién por edades que hubiera
recibido para su difusidn en salas de cine; en el resto de programas, correspon-
dia a los operadores, individualmente o de forma coordinada, fijar el régimen de
las advertencias, y, en caso de no alcanzarse un acuerdo en el plazo de tres me-
ses desde su entrada en vigor, podia el Gobierno aprobar normas al respecto. El
acuerdo se alcanz6 mediante el Convenio, suscrito el 21 de octubre de 1999 por
todas las televisiones publicas y privadas de cobertura estatal y la mayoria de las
televisiones publicas autonémicas, por el que se establece un sistema uniforme de
sefalizacion de la clasificacién de los programas de televisiéon en funcién de su
grado de idoneidad para los menores. No obstante, posteriormente, este sistema se
transformé en Derecho estatal con la aprobaciéon del RD 410/2002, con caracter
basico y de minimos, al constatar que habia operadores que seguian sin adherirse a
dicho Convenio y en aplicacién de la cldusula legal que lo habilitaba para ello. La
LGCA establece al respecto que todos los productos audiovisuales distribuidos a
través de servicios de comunicacion audiovisual televisiva deben disponer de una
calificacion por edades, de acuerdo con las instrucciones sobre su gradacién que
dicte el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales (Iéase, en el futuro, la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia), si bien dispone a un tiempo que debe
ser la homologada por el Cédigo de Autorregulacién de Contenidos Televisivos e
Infancia, renunciando a regularla por si misma3. No queda claro, pues, el papel de
las Instrucciones que pueda dar la autoridad publica, que parece de mero detalle
o formato, dado que la remisién al Cédigo de Autorregulacién implica asumir la
clasificacién de los programas establecida en el mismo. Esta retoma la clasifica-
cién por edades del Convenio que pasé al RD 410/2002 (al que curiosamente no se
remite la LGCA, pese a estar en vigor, y del que parece olvidarse en su regulacion,
al encomendar a la autoridad independiente la tarea de dictar instrucciones sobre
sefializacion que en realidad estdn ya reguladas en dicho RD): «Programas espe-
cialmente recomendados para la infancia» (simbolo de color verde, segin el RD
410/2002); «Programas para todos los piiblicos» (ausencia de simbolo); «Progra-

33 Diversas enmiendas se opusieron a esta renuncia legal a la regulacién por remisién a un codi-
go de autorregulacion. Asi, la 108 de UPyD, 4333, 434 y 435 de IU en el Congreso, y 195, 196 y 197
de Entesa Catalana de Progrés en el Senado proponian la siguiente: TP (todos los ptblicos), +7 (para
mayores de 7 afios), +13 (para mayores de 13 afios), +16 (para mayores de 16 afios) y +18 (para ma-
yores de 18 afios), fijando los criterios de aplicacién el CEMA. Dicha sefial debia ser visual, durante
toda su emision, y acustica al inicio de cada programa y tras las pausas publicitarias
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mas no recomendados para menores de 7 aiios (NR 7)» (simbolo de color amarillo,
dentro del cual aparece la cifra 7); «Programas no recomendados para menores de
13 afios (NR 13)» (simbolo de color amarillo, dentro del cual aparece la cifra 13);
«Programas no recomendados para menores de 18 arios (NR 18)» (simbolo de co-
lor rojo, dentro del cual aparece la cifra 18)**. Ademads, detalla cuatro criterios para
atribuir a un determinado programa una u otra calificaciéon: comportamientos socia-
les (CS), violencia (V), temdtica conflictiva (TC) y sexo (S), siendo la clasificacién
aplicable a un programa la que corresponda a la restriccion més alta que aparezca
en relacion con cualquiera de dichos criterios®.

3 Resulta llamativo que el Cddigo de Autorregulacion, a diferencia del Convenio y del RD
410/2002, no incorpora como ultima calificacion la de «Programa X», a los que el RD 410/2002 les
atribuye un simbolo de color rojo, dentro del cual aparece la letra X. Estos programas parecen subsu-
midos en la calificacién de «no recomendada para menores de dieciocho afios». Ciertamente, queda
prohibida la emisién en abierto de dichos programas, pero ello no implica que no sea pertinente a los
efectos de la emision en acceso condicional.

3 Asi, se distinguen: «Programas especialmente recomendados para la infancia»: CS: descrip-
cion positiva de comportamientos infantiles, impulsando valores como la solidaridad, la igualdad, la
cooperacion, la no violencia y la proteccién del medio ambiente; V: ausencia; TC: limitada a peque-
fios conflictos propios de la infancia, resueltos positivamente; S: cardcter educativo o pedagdgico para
la formacion sexual, especificamente dirigidos a menores de siete afios. E1 RD 410/2002 les atribuye
un simbolo de color verde. «Programas para todos los piiblicos»: CS: permite la descripcion de com-
portamientos adultos, no conflictivos, aunque puedan no ser inteligibles para menores de siete afios,
siempre que no puedan perturbar el desarrollo de €stos; V: permite la presencia de una violencia mini-
ma que no afecte a personajes asimilables del entorno afectivo de un menor o que facilite el distancia-
miento por su tratamiento parddico o humoristico; TC: permite la presencia de elementos de angustia
o miedo, siempre que sea minima o esté compensada por el uso de la caricatura o el humor para ate-
nuar su impacto; S: permite el desnudo casual o inocente, sin manifestacién erética ni calificaciones
vejatorias, o la presentacion de relaciones afectivas sin connotaciones sexuales. E1 RD 410/2002 pre-
vé la ausencia de simbolo. «Programas no recomendados para menores de 7 aiios (NR 7)»: CS: com-
portamientos, actitudes y costumbres ininteligibles para el menor de siete afios cuando le puedan crear
desconcierto, presentacion de actitudes intolerantes o que impliquen menosprecio a un semejante, sin
finalidad educativa o pedagdgica; presentacion no critica de acciones contra los derechos humanos,
la igualdad y el medio ambiente; utilizacién, muestra o mencioén de drogas ilicitas, salvo que sea con
fines informativos o educativos; V: presencia, incluso esporddica, de violencia verbal o fisica. No
obstante, deberd tenerse en cuenta si esta violencia no afecta a personajes reales (personas o animales)
y/o estd tratada en clave de humor o con intencién parddica, permitiendo al menor de siete afios una
clara percepcioén de su cardcter ficticio. Para la valoracién de la violencia presente en el programa,
deberd tenerse en cuenta, si los personajes o las situaciones forman parte del imaginario infantil, es
decir, si corresponden a narraciones o personajes (cuentos infantiles, brujas, ogros, etc.) integrados en
el proceso habitual de aprendizaje de un menor de siete ailos. No obstante, y en sentido inverso, esta
valoracién deberd considerar, incluso en estos casos, la morosidad e intensidad con que se presenten
los actos o las situaciones de violencia y si las mismas afectan al entorno familiar de un menor; TC:
los programas de ficcion en cuyo argumento sea dificil para el menor de siete afos discernir el mani-
queismo elemental entre «buenos» y «malos»; la presentacion de conflictos de orden social, cultural,
religioso, politico, sexual, etc., que afecten dramdticamente al entorno familiar de un menor, o que
requieran un minimo (re)conocimiento de su existencia por el menor de siete afios, o afecten negativa-
mente a la comprension de su entorno habitual; escenas o imdgenes, incluso esporadicas, susceptibles
de provocar angustia o miedo, como, por ejemplo, las relativas a fendmenos paranormales, exorcis-
mos, vampirismo o apariciones diabdlicas, etc.; presentacion explicita e indtil de caddveres y restos
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Por lo demds, debe notarse que esta clasificacion no se corresponde con la vi-
gente en materia de cinematografia, fijada en el Real Decreto 2062/2008, de 12 de
diciembre, por el que se desarrolla la Ley 55/2007, de 28 de diciembre, del Cine y
conforme a la cual, se distingue entre «especialmente recomendada para la infan-
cia», «apta para todos los ptiblicos», «no recomendada para menores de siete afios»,
«no recomendada para menores de doce afios», «no recomendada para menores de
dieciséis afios», «no recomendada para menores de dieciocho afios», y «pelicula X».
Nos encontramos, pues, con una nueva incoherencia de la legislacion sobre televi-

humanos, aun cuando no afecten a personajes préximos al entorno familiar o afectivo de un menor.
La valoracién de las presentaciones a las que se refieren los puntos 3 y 4 debe tener en cuenta si los
personajes forman parte del imaginario infantil, asi como el grado de distanciamiento que permitan
al menor de siete afios, mediante el humor y la caricatura. En sentido inverso, se tendrd en cuenta la
morosidad e intensidad con que se presenten las situaciones de miedo o angustia; S: materiales de
cardcter educativo o pedagdgico para la formacion sexual, no especificamente dirigidos a menores de
siete afios. E1 RD 410/2002 les atribuye un simbolo de color amarillo, dentro del cual aparece la cifra
7. - «Programas no recomendados para menores de 13 afios (NR 13)»: CS: presentacién de compor-
tamientos y actitudes que, sin una finalidad educativa o informativa, incite la imitacion de actitudes
intolerantes, racistas, sexistas y violentas; conductas competitivas que no respeten las reglas o los de-
rechos de los demds; arribismo a cualquier precio; lenguaje soez o blasfemo; inadecuado para el me-
nor de trece aflos; prostitucion, etc., la presentacion positiva de situaciones de corrupcion institucional
(publica o privada); la presentacion no detallada de la corrupcion de menores y a la trata de blancas,
salvo que la finalidad sea especificamente informar, educar y prevenir a los menores, la presentacion
no critica de situaciones y manifestaciones denigratorias hacia religiones, culturas, ideologias, filoso-
fias etc., salvo que el contexto histérico o geografico permita el distanciamiento del menor de trece
afios. Se exceptua el tratamiento informativo de un acontecimiento negativo asociado a religiones,
culturas, ideologias, filosofias, etc., la presentaciéon del consumo de sustancias (tabaco, alcohol) que
puedan ser perjudiciales para la salud, o la presentacion del culto a la extrema delgadez, cuando esta
presentacion sea susceptible de crear conductas imitativas, la presentacion de la utilizacién habitual y
los efectos del consumo de drogas ilicitas, excepto en el caso de que se haga con fines educativos e
informativos; V: la presencia de violencia fisica con dafios graves a personas, que sea susceptible de
crear conductas imitativas, la presentacion de la violencia como forma de solucionar los problemas,
la presentacion realista, cruel o detallada de actos violentos, la presentacion de violencia injustificada
o gratuita, aunque sea de bajo nivel de intensidad, o la llevada a cabo por protagonistas o personajes
«positivos» que aparezcan como autores de actos violentos individuales. Ademds de lo establecido en
los puntos anteriores aplicables con cardcter general, el grado de violencia presente en los programas
de ficcidn deberd ser valorado teniendo en cuenta el «género del programa» (oeste, policiaco, bélico,
de romanos, ciencia-ficcion, etc.). Asimismo deberd tenerse en cuenta el contexto histdrico en que se
desarrolle el argumento, entendiendo que existen una serie de convenciones narrativas que pueden ha-
cer asumible una mayor presencia de violencia. También se valorara si el comportamiento violento ha
sido recompensado o premiado o si la violencia injustificada ha quedado sin castigo; TC: la presenta-
cién como positivos de personas o personajes que asumen comportamientos y conductas nocivas, vio-
lentas o ilicitas, la presentacion explicita y sin solucion positiva de graves conflictos emocionales (por
ejemplo, la venganza, el odio en el seno de la familia, los malos tratos, los problemas de identidad
sexual, el incesto, el divorcio traumdtico, la violencia doméstica, etc.), y de conflictos exacerbados
de cardcter racial, politico, social, religioso, etc., el planteamiento de dilemas morales generadores
de angustia, por la ausencia de solucién positiva y sus consecuencias negativas irreversibles, y la
aparicion de escenas e imdgenes basadas en el predominio del miedo y el terror, con abuso de éste,
la presentacion explicita de la muerte de personajes préximos al entorno familiar o afectivo de un
menor, cuando la situacién no se resuelve sin provocar angustia, la presentacién del terror, con recrea-
cion en los efectos de angustia, no atenuados por el humor; S: la presentacion de relaciones afectivo-
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si6én y sobre cine (al igual que ocurre con el concepto de «productor independiente»
o con el tratamiento del fomento a las «series»). Teniendo en cuenta que, ademas,
la LGCA no ha reproducido lo dispuesto en la LTSF, segtn la cual, como vimos, en
el caso de las peliculas cinematografica habia de regir la calificacion obtenida segtin
dicha normativa, queda en el aire qué calificacion debe figurar en la emisién de este
género de programas, lo que debera esclarecer la autoridad audiovisual.

Corresponde también a la autoridad audiovisual competente, la vigilancia, con-
trol y sancion de la adecuada calificacion de los programas por parte de los pres-
tadores del servicio de comunicacion audiovisual televisiva®, y la fijacion de los
criterios de sefializacién®’.

El Coédigo de Autorregulacién, por su parte, dispone que dicha sefializacién
debe incluirse en la informacion de la programacion que se ofrece al publico a tra-

sentimentales que aparezcan con manifestaciones sexuales explicitas, la insinuacién procaz, de actos
de cardcter sexual y/o contenido erdtico, excepto en aquellos casos en que el romanticismo sea pre-
dominante, o su tratamiento humoristico o parédico genere un efecto de distanciamiento y atenuacién
del cardcter erético. E1 RD 410/2002 les atribuye un simbolo de color amarillo, dentro del cual apa-
rece la cifra 13. «Programas no recomendados para menores de 18 aiios (NR 18)»: CS: la presenta-
cién positiva y complaciente de actitudes intolerantes o discriminatorias y de conductas delictivas,
los programas que basen su contenido en la presentacién o andlisis del ejercicio de la prostitucion,
o contengan la descripcion explicita de la corrupcién de menores o de la trata de blancas, salvo que
la finalidad sea especificamente informativa, o educativa para alertar a los menores, la presentacién
positiva o de forma que puedan incitar al consumo de la adiccidn a drogas o sustancias nocivas para la
salud (alcoholismo o tabaquismo, drogadiccién), o del culto a la extrema delgadez; V: la presentacion
de violencia fisica de forma explicita, con resultados manifiestos de lesiones y muerte de personas
mostrados de forma abierta y detallada, la presentacion minuciosa de torturas, homicidios y otras vio-
laciones de la dignidad humana tales como los maltratos en general, maltratos por razén de raza, reli-
gidn, sexo, edad, etc., la exaltacion de conductas violentas o que presenten la violencia como la mejor
forma de solucionar conflictos; TC: la presentacién explicita e instrumental de graves conflictos emo-
cionales (por ejemplo la venganza, el odio en el seno de la familia, los malos tratos, los problemas de
identidad sexual, el incesto, el divorcio traumatico, la violencia doméstica, etc.), sin un tratamiento
constructivo, la presentacion con detalle y como irresolubles, o solo solucionables por medio de la
violencia, de conflictos sociales, politicos, religiosos, sexuales, raciales, etc.; S: la presentacién de
relaciones sexuales de forma obscena, la presencia en las relaciones sexuales de elementos sadomaso-
quistas, o de otras practicas que supongan una degradacion de la dignidad humana, la pornografia. El
RD 410/2002 les atribuye un simbolo de color rojo, dentro del cual aparece la cifra 18.

% Las enmiendas 109 de UPyD y 434 de IU en el Congreso proponian que lo hiciera en colabo-
racion de las asociaciones de usuarios de medios de comunicacion.

57 Al respecto, el RD 410/2002 dispone que la forma y tamafio del icono que contenga el sim-
bolo gréfico soporte de la informacion (color y cifra o letra) puede ser decidido por cada operador de
television de acuerdo con sus necesidades de disefio e imagen corporativa, siempre que aparezca en
la pantalla de manera suficientemente perceptible para el telespectador medio y que las cifras o letras
inscritas en su interior sean perfectamente legibles. Debe permanecer en pantalla al menos durante
cinco segundos, al comienzo de la emisién de cada programa de television y al reanudarse ésta, des-
pués de cada interrupcién para insertar publicidad y anuncios de televenta. Ademads, en el caso de los
programas cuya clasificacién no los haga recomendables para menores de dieciocho afios o en progra-
mas o peliculas X deberd ir acompafiado de una sefial sonora homogénea para todos los operadores de
televisién y de un segundo de duracion, coincidente con el inicio de la emision del simbolo gréfico.
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vés de medios distintos (pagina web, prensa diaria, revistas, etc.) y que el sistema
de sefializacion se aplica no sélo a los programas, sino también a los espacios de
promocion de esos programas, evitando la promocién de programas calificados
para mayores de edad en las franjas de proteccion reforzada, y fuera del mismo
pero dentro de la franja de proteccidn, evitando que dichas promociones incluyan
las imagenes o sonidos que sean la causa de su calificacion para adultos. Asimis-
mo, que deben sefializarse de forma permanente los programas no recomendados
para todos los publicos que se emitan en las franjas de proteccidon reforzada. As-
pectos, todos ellos, que a nuestro juicio, bien podrian haberse completado en la
regulacion legal.

La LGCA establece, ademads, la obligacion de todos los prestadores de servicios
de comunicacion audiovisual televisiva, incluidos los de servicios a peticion, de
utilizar, para la clasificacién por edades de sus contenidos, una codificacién digital
que permita el ejercicio del control parental. El sistema de codificacién debe estar
homologado por la Autoridad Audiovisual®®.

Junto a estas franjas generales de proteccion y de proteccion reforzada, la LGCA
ha establecido otras referidas a tipos de programas que por su contenido se entien-
den lesivos para los menores (sin por ello prohibirse su emision en abierto, por lo
que, por ende, habria que considerar que no considera que puedan perjudicarles gra-
vemente). Por una parte, los programas dedicados a juegos de azar y apuestas, salvo
aquellos con finalidad publica (como los sorteos de Loterias del Estado o de la Or-
ganizacion Nacional de Ciegos Espaiioles)*®, que sélo pueden emitirse entre la una y
las cinco de la mafiana®. Queda un tanto en el aire si la prohibicién afecta a los con-
cursos que sean un contenido dentro de un programa cuya funcién principal no sea
la participacién de los espectadores o si en este caso no estariamos ante programas
«dedicados» a juegos de apuesta y azar. Por otra, los de contenido relacionado con
el esoterismo y las paraciencias, que se reservan al horario entre las diez de la noche
y las siete de la mafiana®!. En todo caso, la LGCA precisa que los prestadores del
servicio de comunicaciéon audiovisual tienen responsabilidad subsidiaria sobre los
fraudes que se puedan producir a través de estos programas®?. En nuestra opinion,

38 Introducido por la aprobacion en el Senado de la enmienda 103 del PP.

% En el Congreso se aprobd una enmienda que precisaba que se trataba de los juegos y sorteos
que comercialice la entidad ptiblica empresarial Apuestas y Loterfas del Estado y la Organizacién
Nacional de Ciegos Espaiioles, que finalmente fue eliminada en el Senado por la enmienda 408 del
PSOE para hacer una mencién a los sorteos con finalidad publica, justificada en la adecuacién a la
jurisprudencia comunitaria.

% En realidad, lo que se pretende prohibir son los programas de participacion activa y expresa de
los espectadores, no las retransmisiones de sorteos. En este sentido proponia la redaccién la enmienda
212 de ERC en el Congreso.

' Lo propuso la enmienda 428 de IU en el Congreso y fue introducido en el Senado siguiendo
las enmiendas 184 y 185 de Entesa Catalana de Progrés (que por lo demds pretendian unificar el hora-
rio con el de los juegos de azar y apuestas).

2 Introducido en el Congreso por aprobacion de la enmienda 314 de CiU.
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estas categorias que se sitian a medio camino entre los programas que no pueden
emitirse en abierto y los que s6lo pueden emitirse fuera de la franja de proteccion,
esto es, de diez de la noche a seis de la mafnana, resultan notablemente arbitrarias, y
hubiera parecido mds consecuente asimilarlas a unas u a otras, si lo que se busca es
la proteccién del menor, tal y como se deduce de su ubicacién en este precepto (y no
combatir el fraude o la ludopatia, como tal vez puede intuirse).

La infraccion de estas reglas sobre contenidos se considera en el art. 58.3 como
infraccién grave.

3. La proteccion frente a la publicidad

Finalmente, la LGCA también regula los derechos del menor frente a la publi-
cidad, que en realidad, una vez mds, no son sino enumeracién de prohibiciones que
pesan sobre los prestadores.

Por una parte, la prohibicién en horario de proteccién del menor (de 6 de la ma-
fana a diez de la noche) de emision de comunicaciones comerciales que promuevan
el culto al cuerpo y el rechazo a la autoimagen, tales como productos adelgazantes,
intervenciones quirdrgicas o tratamientos de estética, que apelen al rechazo social
por la condicién fisica, o al éxito debido a factores de peso o estética®. Se atina
pues un criterio general (la prohibicion en este horario de los productos que puedan
influir en la actitud del menor ante su propio cuerpo) con unas prohibiciones espe-
cificas a titulo ejemplificativo (productos adelgazantes, intervenciones quirdrgicas
o tratamientos de estética). No se prohiben, por su parte, las comunicaciones co-
merciales referidas a bienes, servicios o contactos de cardcter sexual ni se excluyen
de su emisién en el horario de proteccién del menor. Cabe plantearse si la LGCA ha
considerado que se consideran prohibidas en tanto que contenidos, pero obsérvese
que se regula de una parte la proteccién frente a los contenidos y, por otra, frente a
las comunicaciones comerciales®.

Por otra, y siguiendo en esto lo dispuesto por la DSCA, se recoge el principio
general conforme al cual las comunicaciones comerciales no deberdn producir per-
juicio moral o fisico a los menores, al servicio del cual se establecen las siguientes
prohibiciones que, al incluirse en la LGCA sin distincién entre el tipo de comuni-
cacion audiovisual, son de aplicacién tanto a la televisiva como a la radiofénica:
a) incitar directamente a los menores a la compra o arrendamiento de productos

% Prohibicién incorporada en la LGCA en el Congreso a partir de la enmienda 107 de UPyD,
que inclufa también en la prohibicion los productos bajos en calorfas La enmienda 186 de Entesa Ca-
talana de Progrés en el Senado postul6 la supresion de esta prohibicién y la 102 del PP en el Senado
un cambio de redaccion.

% En este sentido, las enmiendas 79 del Grupo Mixto y 193 de Entesa Catalana de Progrés en
el Senado disponian que las comunicaciones comerciales s6lo pudieran emitirse entre la una y las
cinco de la mafiana y, cuando incluyeran contenidos de cardcter pornografico, s6lo pudieran ser
difundidas en servicios de comunicacién audiovisual a peticidn.
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o servicios aprovechando su inexperiencia o credulidad; b) animar directamente a
los menores a que persuadan a sus padres o terceros para que compren bienes o
servicios publicitados; c) explotar la especial relacion de confianza que los menores
depositan en sus padres, profesores, u otras personas —a diferencia de la LTSF, la
LGCA no se ha incluido expresamente a los profesionales de programas infanti-
les, que no obstante pueden quedar insertos en la mencién a «otras personas», ni
a los personajes de ficcidn, no cubiertos, en principio, por el término «persona»,
que también figuran en el punto 20 del Cédigo de Autorregulacién de la Publicidad
Infantil de Juguetes®—; d) mostrar, sin motivos justificados, a menores en situa-
ciones peligrosas; y, como dos afiadidos respecto a los supuestos previstos en la
Directiva e) incitar conductas que favorezcan la desigualdad entre hombres y mu-
jeres —no prevista en la LTSF e injustificada por cuanto se trata de una prohibicién
general, no especifica para menores—; y f) inducir a error sobre las caracteristicas
de productos especialmente dirigidos a menores, como los juguetes, ni sobre su
seguridad, ni tampoco sobre la capacidad y aptitudes necesarias en el menor para
utilizarlas sin producir dafio para si o a terceros, que si se preveia ya en la LTSF®’.
Salvo la recogida en la letra c), todas son prohibiciones generales que afectan a la
publicidad por cualquier medio, ya que estdn también recogidas en el articulo 4 de
la Ley 34/1988, de 11 de noviembre, General de Publicidad. Al no preverse un tipo
especifico por su infraccion, debe reputarse que se considera como infraccién leve,
por aplicacion de la cldusula residual del art. 59.2. Por lo demds, cabe resefiar la
existencia del Cédigo de Autorregulacion de la Publicidad Infantil de Juguetes, que
entré en vigor el 1 abril de 2011, y que establece principios detallados aplicables
a la publicidad por cualquier medio (no sélo la comunicacién audiovisual) de este
género de productos.

Finalmente, y a la vista del creciente problema de obesidad infantil, la LGCA
hace también una mencién especifica a la promocién por parte de la autoridad au-
diovisual competente entre los prestadores del servicio de comunicacién audiovi-
sual televisiva de cédigos de conducta en relacion con la comunicacién comercial
audiovisual inadecuada, que acompaiie a los programas infantiles o se incluya en
ellos, de alimentos y bebidas que contengan nutrientes y sustancias con un efecto
nutricional o fisiolégico, en particular aquellos tales como grasas, dcidos transgra-
sos, sal o sodio y azicares, para los que no es recomendable una ingesta excesi-

% La enmienda 36 del BNG en el Congreso y la 32 del Grupo de Senadores Nacionalistas preten-
dian introducir a los personajes reales o de ficcion; la 104 de UPyD en el Congreso a las «amistades»,
la 430 de IU en el Congreso y la 191 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado a las «amistades, u
otras personas o personajes de ficcién», la 190 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado a «otras
personas como profesionales de programas, personajes populares o, eventualmente, personajes de
ficcion».

% La enmienda 105 de UPyD en el Congreso preferia una redaccidn referida a cualquier causa
de desigualdad; la 429 de IU en el Congreso y 189 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado se re-
ferfan a «transmitir una imagen igualitaria, plural y no estereotipada de mujeres y hombres».

7 Ya figuraba en la LTSF pero no en el Proyecto de LGCA. Fue introducido en el Congreso
siguiendo las enmiendas 106 de UPyD y 431 de IU.
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va en la dieta total. Esta mencion, afiadida en la tramitacion parlamentaria®, tiene
como referencia, claramente, en el Cédigo de autorregulacién de la publicidad de
alimentos dirigida a menores, prevencion de la obesidad y salud (Cédigo Paos),
promovido por el Ministerio de Sanidad y la Federacion de Industrias de Alimenta-
cién y Bebidas (FIAB) y suscrito el 29 de marzo de 2005%.

IV. LA PROTECCION DE LOS DISCAPACITADOS

La DSCA, en su modificacién de 2007, incorpord a sus previsiones la proteccién
de los derechos de los discapacitados visuales y auditivos, garantizando su acceso a
los servicios de comunicacion audiovisual™.

En Espaifia, ya existia el precedente de la disposicion adicional segunda de la
Ley 10/2005, de 14 de junio, de Medidas Urgentes para el Impulso de la Televi-
sion Digital Terrestre, de Liberalizacion de la Televisién por Cable y de Fomento
del Pluralismo, relativa a la garantia de accesibilidad para personas con discapaci-
dad, que sigue vigente’!, ya previd la garantia del acceso de los discapacitados a
los servicios de TDT conforme a los principios de accesibilidad universal y disefio
para todas las personas. Ahora, el art. 8§ LGCA reconoce el derecho de las personas
con discapacidad visual o auditiva a una accesibilidad universal a la comunicacién
audiovisual, de acuerdo con las posibilidades tecnolégicas. Este derecho se con-
creta en obligaciones que afectan a los prestadores del servicio de comunicacién
audiovisual televisiva en abierto y de cobertura estatal o autondémica. En relacién
con las personas con discapacidad auditiva, de subtitular el 75% de los programas’

% Introducida por aprobacién de la enmienda 432 de IU en el Congreso.

% La enmienda 385 de CiU en el Senado postulaba su supresion precisamente por cuando, adu-
cia, «el actual redactado puede promover la creacién de otros cédigos de conducta que distorsione la
estrategia actual de lucha contra la Obesidad. Debe tenerse en cuanta que en Espafia lleva cinco afios
aplicdndose el Codigo PAOS (publicidad de alimentos, obesidad y salud), un cédigo que recoge una
regulacién de la publicidad de alimentos dirigida a menores de 12 afios, en cuya vigilancia y segui-
miento participan las propias organizaciones de consumidores y que ha demostrado su eficacia, en
cuanto en el afio 2008 la FAO (Instituto de Naciones Unidas para la Alimentacién) lo declar6 el mejor
c6digo de autorregulacién de la publicidad de alimentos dirigida a nifios».

70 Conforme al considerando 46: «El derecho de las personas con discapacidad y de las personas de
edad avanzada a participar e integrarse en la vida social y cultural de la Unién estd vinculado indisoluble-
mente a la prestacién de unos servicios de comunicacién audiovisual accesibles. La accesibilidad de los
servicios de comunicacion audiovisual incluye, sin limitarse a ellos, aspectos como el lenguaje de signos, el
subtitulado, la descripcién acustica y menus de pantalla facilmente comprensibles». El art. 7 dispone que:
Los Estados miembros alentardn a los servicios de comunicacién audiovisual bajo su jurisdiccién a garan-
tizar que sus servicios sean gradualmente accesibles a las personas con una discapacidad visual o auditiva.

"I Merced a la aprobacién de las enmiendas planteadas para su mantenimiento 497 IU-IC 402 de
CiU, 497 de IU-IC, 566 de IU-IC y 608 del PP.

2 Las enmiendas 7 de CC, 83 de Nafarroa Bai, 111 y 112 de UPyD y 436 de IU en el Congreso,
y 200 Entesa Catalana de Progrés en el Senado postulaban elevar el porcentaje al 100%. La 113 de
UPyD en el Congreso lo aplicaba también a la television de pago.
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y emitir al menos dos horas a la semana con interpretacion con lengua de signos’;
respecto a las personas con discapacidad visual, al menos dos horas a la semana
con audiodescripcién’. La disposicion transitoria quinta establece porcentajes de
incremento gradual en el cumplimiento de dichas obligaciones hasta alcanzar su
plena efectividad a 31 de diciembre de 2013, si bien se autoriza al Gobierno para
ampliar reglamentariamente los plazos de acuerdo con la evolucién del mercado
audiovisual, el proceso de implantacion de la tecnologia digital y el desarrollo de
los medios técnicos disponibles en cada momento”™. Esta disposicion, por cierto,
establece un nivel de exigencia superior para las televisiones publicas de cobertura
estatal y autonémica’®, del 90% de subtitulado, y al menos diez horas a la semana
de lengua de signos y audiodescripcién’’.

El art. 58.4 LGCA califica como grave el incumplimiento en un canal, durante
mas de cinco dias en un periodo de diez dias consecutivos, de los deberes de ac-
cesibilidad. El tipo plantea problemas de comprension, y, por ende, de aplicacion,
dado que el computo se lleva a cabo semanalmente, y sin embargo, el tipo infractor
establece, injustificadamente, un periodo de diez dias de referencia. Los prestadores
deben atenerse, en la aplicacién de las medidas de accesibilidad, a las normas técni-
cas vigentes en cada momento en relacion con la subtitulacién, la emisién en lengua

3 La enmienda 112 de UPyD en el Congreso postulaba en el caso de los prestadores publicos la
obligacién de emitir al menos quince horas a la semana en lengua de signos. La 200 de Entesa Cata-
lana de Progrés en el Senado, diez horas de emision en lengua de signos, un 25% de las cuales en la
television de cobertura estatal debe ser en lenguas distintas al castellano.

74 Las enmiendas 7 de CC, 83 de Nafarroa Bai y 114 de UPyD en el Congreso, pretendian ele-
varlas a diez horas a la semana. La enmienda 200 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado, ade-
mas, la extendia a los servicios de comunicacion de acceso condicional de cobertura estatal. La en-
mienda 436 de IU la elevaba al 20% de la programacion semanal.

75 No se ha incorporado la prevision, propuesta por diversas enmiendas (las 7 de CC, 83 de
Nafarroa Bai, 117 de UPyD, y 436 de IU en el Congreso, y la 200 de Entesa Catalana de Progrés
en el Senado), de que el Gobierno eleve al Consejo Estatal de Medios Audiovisuales y al Consejo
Nacional de la Discapacidad, un informe balance sobre el grado de cumplimiento y de la evolucién
y alcance de los servicios y medidas de accesibilidad para personas con discapacidad establecidas
en esta Ley; ni tampoco las enmiendas 490 de IU-IC en el Congreso y 365 de Entesa Catalana de
Progrés en el Senado, que proponian la introduccién de una disposicién adicional conforme a la
cual el Centro Espafiol de Subtitulado y Audiodescripcién seria el centro de referencia encargado
de supervisar en colaboracién con el Consejo estatal de Medios Audiovisuales los aspectos técnicos
asociados a la accesibilidad a los medios de comunicacién audiovisuales en sus diferentes formatos
y modalidades, tales como calidad de los servicios de subtitulado, lengua de signos en television y
audiodescripcion, evaluacion del grado de accesibilidad de equipos receptores, sefializacién de los
servicios de accesibilidad y a los servicios interactivos asociados a los medios de comunicacién
audiovisual.

76 La enmienda 129 del PP en el Senado pretendia dejar libertad a las Comunidades Auténomas
con lenguas cooficiales para determinar los porcentajes aplicables a las televisiones de su dmbito de
cobertura.

7 En lo que es una incoherencia de la LGCA, que figuraba en el Proyecto, se corrigi6 en el Con-
greso y volvi6 a introducirse en el Senado.
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de signos y la audio-descripcion’. Los prestadores de servicios de comunicacion
audiovisual pueden emplear el patrocinio para sufragar las medidas de accesibili-
dad”. Sélo se excluye a la Corporacion RTVE, tal vez teniendo en cuenta la peculiar
financiacion de dicha Corporacién y la exclusion general de la posibilidad de emitir
comunicaciones comerciales, si bien es discutible que ello alcance al patrocinio, mas
el de este género de medidas®.

Por lo demas, en la tramitacion parlamentaria, se incluyeron, como vimos, en el
articulo 6 relativo al derecho a una comunicacién transparente previsiones referidas
a la accesibilidad de las personas con discapacidad a la informacién sobre identidad
del prestador y sobre la programacion.

Finalmente, para fomentar la integracién social, el art. 8 dispone que los pres-
tadores del servicio de comunicacién audiovisual procuraran ofrecer en sus emisio-
nes una imagen ajustada, normalizada, respetuosa e inclusiva de las personas con
discapacidad, en tanto que manifestacion enriquecedora de la diversidad humana,
evitando difundir percepciones estereotipadas, sesgadas o producto de los prejuicios
sociales que pudieran subsistir. De igual modo, procurardn que su aparicién en la
programacién sea proporcional al peso y a la participacién de estas personas en el
conjunto de la sociedad®'.

V. LAS COMUNICACIONES COMERCIALES

Bajo la ribrica «el derecho a realizar comunicaciones comerciales» (arts. 13 al
18) la LGCA regula el régimen bdsico de la publicidad y la televenta en radio y te-
levision®2. Se trata de una regulacion que en lo sustancial se limita a transponer, con
alguna discrepancia resefiable, la contenida en los arts. 9 y 10y 19 a 26 DSCA, que
era casi un calco de la del Convenio Europeo de Television Transfronteriza y que
sufri6 una reforma en 2007 en el sentido de dar una mayor flexibilidad (ledse, liber-
tad a los prestadores) en esta materia®’. Esta norma ha sido desarrollada por el Real

78 A partir de las enmiendas 7 de CC, 83 Nafarroa Bai, 115 de UPyD y 436 de IU en el Con-
greso. La enmienda 115 de UPyD afadia «realizando en todo caso uso de buenas practicas que evite
cualquier discriminacién o repercusién negativa hacia dichas personas».

" La enmienda 116 de UPyD pretendia excluir esta posibilidad.
80 Las enmiendas 316 de CiU y 585 del PP en el Congreso y 104 del PP en el Senado.
81 A partir de las enmiendas 7 CC, 83 Nafarroa Bai, 118 de UPyD, 436 de IU en el Congreso.

82 La enmienda 221 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado pretendia excluir dicho carécter
basico, arguyendo la competencia autonémica exclusiva sobre publicidad.

83 «(79) La disponibilidad de servicios de comunicacién audiovisual a peticion acrecienta la ca-
pacidad de eleccién de los consumidores. Por lo tanto, no parece justificado especificar normas deta-
1ladas que rijan la comunicaciéon comercial audiovisual en los servicios de comunicacién audiovisual
a peticion, lo cual, ademds, careceria de sentido desde una perspectiva técnica. Sin embargo, toda co-
municacién comercial audiovisual debe observar, no solo las normas de identificacidn, sino también
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Decreto 1624/2011, de 14 de noviembre, de desarrollo de la Ley en lo relativo a la
comunicacioén comercial televisiva.

El derecho a emitir comunicaciones comerciales es, en realidad, una manifesta-
cién de la libertad de empresa. La LGCA lo atribuye, en relacion a la emisién junto a
contenidos, a todos los prestadores, publicos y privados, si bien el legislador estatal
ha excluido los mensajes publicitarios del ambito de la radio y la television publi-
ca estatal, compensando la mengua de ingresos publicitarios de RTVE a través de
aportaciones obligatorias de los prestadores privados del servicio de comunicacién
audiovisual de cobertura estatal y de las operadoras de telecomunicaciones, asi como
del canon de utilizacién del espectro radioeléctrico. El Estado ha renunciado, sin em-
bargo, a establecer como bdsica su supresion de las televisiones publicas autondmicas
o locales, dejando, pues, esa opcién al legislador autonémico, tal y como defendian
los prestadores privados, generando asi una innegable descompensacién (dado que,
al margen ahora de otras consideraciones politicas y juridicas, desde el punto de vista
econémico y competencial, los prestadores publicos autonémicos y locales se han
visto beneficiados del aumento de la facturacidn publicitaria liberada por RTVE sin
verse, sin embargo, obligados a aportacion dineraria alguna en compensacion). Sin
embargo, la LGCA sf ha dado cardcter basico a la prohibicién de todos los prestado-
res publicos de crear canales dedicados exclusivamente a la emision de publicidad o
televenta. Ello muestra, nos parece, que la decisién no se ha movido por argumen-
tos competenciales (puesto que si el Estado se entiende competente para prohibir los
canales publicos dedicados a la publicidad y televenta, igualmente podria haber im-
puesto la prohibicion de publicidad y televenta en aquellos que emiten contenidos)
sino mds bien politica y econémica: ha debido considerar delicado gravar a los presu-

un conjunto basico de normas cualitativas orientadas a la consecucioén de objetivos claros de politica
publica. (80) Como ha reconocido la Comision en su Comunicacién interpretativa sobre determinados
aspectos de las disposiciones en materia de publicidad de la Directiva «Television sin fronteras», el
desarrollo de nuevas técnicas publicitarias y la innovacién en mercadotecnia han creado nuevas opor-
tunidades efectivas para las comunicaciones comerciales audiovisuales en los servicios tradicionales
de difusion, lo cual permite potencialmente a estos competir mejor en igualdad de condiciones con
las innovaciones que traen consigo los servicios a peticion». «(83) Para asegurar de forma completa
y adecuada la proteccion de los intereses de los consumidores como telespectadores, es basico que la
publicidad televisiva se someta a un cierto nimero de normas minimas y de criterios y que los Estados
miembros tengan la facultad de fijar reglas mas detalladas o mds estrictas y, en determinados casos,
condiciones diferentes para los organismos de radiodifusion televisiva que dependan de su competen-
cia.» (84) Al mismo tiempo que respetan el Derecho de la Unidn, los Estados miembros deben poder
fijar, para las emisiones destinadas tinicamente al territorio nacional y que no puedan recibirse, directa
o indirectamente, en uno o mas Estados miembros, diferentes condiciones relativas a la inclusion de
publicidad y distintos limites aplicables al volumen de publicidad con el fin de favorecer la difusién
de este tipo de emisiones. (85) Dado el incremento de posibilidades que tienen los espectadores para
eludir la publicidad a través del uso de las nuevas tecnologias, como los grabadores personales de
video digital y la mayor oferta de canales, no estd justificada una reglamentacién pormenorizada en
materia de insercién de anuncios con el objetivo de proteger al espectador. La cantidad de tiempo por
hora en que es admisible la publicidad no debe incrementarse, pero la presente Directiva debe ofrecer
a los organismos de radiodifusion televisiva flexibilidad con respecto a su insercién cuando ello no
perjudique indebidamente la integridad de los programas.
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puestos autonémicos con una mayor carga, ante la dificultad de imponer un sistema
de compensaciones similar al estatal, habida cuenta de la debilidad del servicio de
comunicacién audiovisual privado de cobertura autondmica o local.

A partir de este reconocimiento del derecho lo que se definen sus condiciones
de ejercicio y sus limites. Se regulan asi A) la separacién entre contenidos y comu-
nicacién comercial, B) los limites temporales de la publicidad y la televenta, los
momentos de interrupcion de los programas y las condiciones de emision, y C) las
comunicaciones comerciales prohibidas o limitadas.

1. La separacion entre contenidos y comunicacion comercial. El patrocinio
y el emplazamiento de productos

La LGCA establece el principio de separacion entre contenidos y comunicacién
comercial, que conecta con una de las manifestaciones del derecho a una comunica-
cion transparente (art. 6.5). En realidad, dicho precepto remite a la normativa vigen-
te, que no es otra sino la propia regulacion establecida en los arts. 13.1y 14.2 y 3
LGCA, referida exclusivamente a la comunicacion televisiva. Y es que, en efecto, en
la radiofénica lo peculiar es precisamente y con frecuencia, la hilazén entre conteni-
do y comunicacién comercial, muchas veces realizada por los mismos comunicado-
res. En television, sin embargo, contenidos y comunicaciones comerciales deben ser
identificables como tales y deben estar claramente diferenciadas mediante mecanis-
mos acusticos y opticos. El art. 19 DSCA afiade y/o espaciales —piénsese al respecto
en el creciente recurso a la comparticion de pantalla entre contenido y publicidad—y
que este principio se entiende sin perjuicio de la utilizacién de nuevas técnicas pu-
blicitarias —por ejemplo, las superposiciones o publicidad virtual empleadas en las
retransmisiones deportivas—. La LGCA si ha incorporado, en todo caso, una referen-
cia a la competencia de las autoridad audiovisual competente para establecer crite-
rios al respecto y la prevision, ya contenida en la LTSF e introducida en la tramita-
cion parlamentaria, segtin la cual en la emision de publirreportajes, telepromociones
y, en general, de aquellas formas de publicidad distintas de los anuncios televisivos
que, por las caracteristicas de su emision, pueden confundir al espectador sobre su
caracter publicitario, debe superponerse, permanentemente y de forma claramente
legible, una transparencia con la indicacion «publicidad»%. El art. 13.1 LGCA dis-
pone que la publicidad televisiva y la televenta deben ser facilmente identificables
y distinguirse del contenido editorial, lo que enlaza con el derecho a una comunica-
cion transparente. No se precisa, como hace el articulo 24 DSCA, que, en particular,

84 «(81) La evolucién del mercado y la tecnologia ofrece a los usuarios una mayor capacidad de
eleccion y responsabilidad en el uso que hacen de los servicios de comunicacién audiovisual. Para
guardar la proporcionalidad con los objetivos de interés general, la regulacion debe permitir un cierto
grado de flexibilidad con respecto a la radiodifusién televisiva. El principio de separacién debe limi-
tarse a la publicidad televisiva y la televenta, mientras que procede permitir el emplazamiento de pro-
ducto en determinadas circunstancias, a menos que un Estado miembro decida otra cosa. No obstante,
se debe prohibir el emplazamiento de producto cuando se realiza de manera encubierta. El principio
de separacion no debe impedir el uso de las nuevas técnicas de publicidad».
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los espacios («programas», en la terminologia de la LGCA) de televenta deben ser
facilmente identificables como tales por medios épticos y acusticos.

El tema conecta con la admisién del «patrocinio» (admitido desde la primera
version de la DSCA, y, por ende, regulado en la LTSF y, actualmente, en el art. 16
LGCA) y del «emplazamiento de producto» (prohibido hasta la dltima reforma de la
DSCA, que lo regula ahora en su art. 11%, y su correspondiente art. 17 LGCA). En
ambos, hay una asociacion particular entre un anunciante, producto o servicio y un
concreto programa. La diferencia, como apuntan los Considerandos de la Directiva,
estriba en que en el primero, las referencias a los patrocinadores pueden aparecer
en el programa, pero no formar parte del argumento, mientras que en el segundo la
referencia al mismo esta incorporada en la accién de un programas.

La DSCA excluye la posibilidad de patrocinio de los programas de contenido
informativo de actualidad, ya que en estos programas, que conectan directamente
con la funcién de los medios de comunicacion como instrumento clave para la gene-
racion de una opinion publica informada como condicién de un Estado democritico,
es donde mayor trascendencia tiene deslindar contenidos y publicidad y evitar que
ésta condicione de forma alguna aquellos®”. La LGCA habla de «programa infor-

85 «(90) La comunicacién audiovisual con fines comerciales encubiertos es una practica que pro-
hibe la presente Directiva, por su efecto negativo sobre los consumidores. La prohibicién de la comu-
nicacién audiovisual con fines comerciales encubiertos no debe afectar al emplazamiento legitimo de
productos en el marco de la presente Directiva, siempre que se informe adecuadamente al espectador
de dicho emplazamiento, condicién que puede cumplirse sefialando el hecho de que en un determi-
nado programa hay emplazamiento de producto, por ejemplo, mediante un logotipo neutro. (91) El
emplazamiento de producto es una realidad en las obras cinematograficas y las obras audiovisuales
realizadas para television. Para garantizar la igualdad de condiciones y acrecentar asi la competitivi-
dad del sector europeo de medios, son necesarias normas en materia de emplazamiento de producto.
La definicion de emplazamiento de producto que se establece en la presente Directiva debe englobar
toda forma de comunicaciéon comercial audiovisual consistente en incluir o referirse a un producto,
servicio o marca comercial de manera que aparezca en un programa, a cambio de una remuneracion
o contraprestacion similar. El suministro gratuito de bienes o servicios, como las ayudas materiales
a la produccion o los premios, debe considerarse emplazamiento de producto unicamente si los bie-
nes o servicios a los que se refiere tienen un valor significativo. El emplazamiento de producto debe
estar sujeto a las mismas normas cualitativas y restricciones aplicables a la comunicacion comercial
audiovisual [...] (92) Debe prohibirse, en principio, el emplazamiento de producto. No obstante, es
conveniente que existan algunas excepciones para determinados tipos de programas, sobre la base de
una lista positiva. Los Estados miembros deben tener la posibilidad de optar por no acogerse a dichas
excepciones, parcialmente o en su totalidad, por ejemplo al autorizar el emplazamiento de producto
Unicamente en programas que no se hayan producido exclusivamente en dicho Estado miembro.

86«91 [...] El criterio determinante para distinguir patrocinio y emplazamiento de producto es
que, en el emplazamiento de producto, la referencia a un producto estd incorporada en la accién de un
programa, razén por la cual la definicion del articulo 1, apartado 1, letra m), incluye para la expresion
«figure en». Por el contrario, las referencias a los patrocinadores pueden aparecer en el programa,
pero no formar parte del argumento».

87 La enmienda 451 ER-TU-IC en el Congreso y 234 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado
exclufa de dicha prohibicién los canales cuya programacion esté integramente dedicada y de manera
exclusiva a contenidos de cardcter informativo o de actualidad.
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mativo de actualidad». EI RD 1624/2011, de 14 de noviembre, precisa que se en-
tiende por «programa informativo de actualidad» el equivalente a un telediario o un
boletin de noticias, incluidos los programas de investigacion o reportajes sobre las
noticias politicas o econdmicas de actualidad. La LTSF prohibia el patrocinio de los
programas diarios sobre noticias o de actualidad politica y las partes en que pudieran
dividirse, salvo las dedicadas a informacidn deportiva y meteoroldgica. La nueva
redaccién no hace distincién, dejando en la incertidumbre si el patrocinio de estos
programas® se admite en el resto de programas (la LGCA no se ha acogido la opcion
que da la DSCA de prohibirlo en programas infantiles, documentales y religiosos).

Por el contrario, el emplazamiento de productos se rige por un sistema de lista,
segun el cual sélo puede llevarse a cabo en obras cinematogréficas (largometrajes y
cortometrajes), peliculas y series para television, programas deportivos y de entrete-
nimiento, salvo, en todos estos casos, los infantiles (por la especial influenciabilidad
de los nifios frente a la publicidad y su menor capacidad de discernirla de los conte-
nidos). La LGCA, de forma incomprensible®, ha incluido ademas los documentales,
infringiendo en esto la DSCA (tanto su letra, taxativa, como su espiritu, que es el de
evitar que en los programas de no ficcién ni entretenimiento pueda acogerse esta
modalidad de comunicacién comercial en que la distinciéon con los contenidos es
menos perceptible). En el resto de programas inicamente se puede realizar el empla-
zamiento de productos a cambio del suministro gratuito de bienes o servicios, «asi»
(sic, adverbio introducido sin sentido por la LGCA respecto a la diccion de la DSCA)
como las ayudas materiales a la produccién o los premios, con miras a su inclusién
en un programa®. En sus Considerandos, la DSCA aclara que debe tratarse de bienes
o0 servicios que no tengan un valor significativo.

Para garantizar el derecho a una comunicacién transparente en una modalidad
publicitaria, de suyo, basada en una intensa vinculacion entre programa y publici-
dad, la DSCA y la LGCA prevén la informacién al espectador de la existencia de
patrocinio y emplazamiento de producto. En el caso del patrocinio, por medio del
nombre, logotipo y/o cualquier otro simbolo del patrocinador, tal como una refe-
rencia a sus productos o servicio o un signo distinto de los mismos, al principio,
al inicio de cada reanudacién o al final de los programas. En el caso del emplaza-

8 Admitian expresamente el patrocinio de los informativos especificos de deportes y meteoro-
16gicos la enmienda 322 de CiU, arguyendo que se hace en la prictica y es habitual en los paises
de la Uni6én Europea. En el Senado la enmienda 387 de este mismo grupo incluia ademas las partes
dedicadas a la informacién econdémica o del trdnsito. Las enmiendas 221, 452 y 552 de ER-IU-IC en
el Congreso y 232 y 233 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado, con la misma intencidn, optaba
por limitar la prohibicién a los «espacios informativos diarios dedicados a la informacién general».

8 Maxime cuando habia sido advertida por la Comision del Mercado de las Telecomunicacio-
nes y el Consejo de Estado, en sus respectivos informes.

%0 Esta ultima posibilidad de conceder ayudas materiales a la produccién o premios, contemplada
en la DSCA, introducida por las enmiendas 323 de CiU y 453 ER-IU-IC en el Congreso, con la inco-
rrecta adicion del adverbio «asi», que dificulta su comprension. Las enmienda 222 y 523 de ER-IU-IC
en el Congreso y 235 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado se encaminaban al mismo objetivo,
también con un defecto en la sintaxis, al cambiar el «como» de la DSCA por un «o de».
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miento, mediante la identificacién de los programas en que se emplee esta técnica
publicitaria, que puede realizarse, como apunta en sus Considerandos, con la mera
insercién de un logotipo neutro advirtiendo del empleo de emplazamiento de pro-
ducto al principio, en la reanudacidn tras las pausas y al final. No obstante, permi-
te que los Estados eximan de dicha identificacién a los programas que no hayan
sido producidos ni encargados por el propio prestador o por sus empresas filiales,
posibilidad a la que se ha acogido la LGCA, que, sin embargo, no ha recogido la
prevision contemplada por la DSCA que limita la aplicacion de estas reglas a los
programas producidos con posterioridad al 19 de diciembre de 2009, por lo que la
aplicacion cabal de la LGCA deberia llevar a advertir del emplazamiento en cual-
quier programa producido o encargado por el propio prestador o sus filiales, inclu-
so en las reposiciones’’.

En los casos en que el patrocinio y el emplazamiento estdn permitidos no pue-
den condicionar la independencia editorial, afectando al contenido, como ocurre
cuando imponen temas a tratar, o al horario del programa ni incitar directamente a
la compra o arrendamiento de bienes o servicios, en particular mediante referencias
de promocién concretas a €stos. Ademads, en el caso del emplazamiento de pro-
ductos, no debe dar prominencia indebida al producto. A diferencia de la DSCA, la
LGCA no ha precisado que no cabe el patrocinio ni el emplazamiento relacionado
con empresas o productos derivados del tabaco ni de medicamentos o tratamien-
tos médicos que exigen prescripcion facultativa, sin duda por entender que deriva
de suyo de la prohibicién de publicidad en television de este género de productos,
como veremos inmediatamente.

2. Limites temporales de la publicidad y la televenta, momentos
de interrupcion de los programas y condiciones de emision

En radio, rige un principio de libertad absoluta de los prestadores®2. Por el con-
trario, en television, la normativa europea apostd desde el inicio por establecer li-
mitaciones como medida de proteccion del consumidor (y, en el segundo caso, de
respeto a los derechos morales de autor). No lo dejo, por tanto, a la libertad de
gestion empresarial de los prestadores y de consumo de los espectadores, ni aposto
por un modelo de autorregulacién. En la tltima reforma de la DSCA, en su versién
original, el sistema se ha flexibilizado, al desaparecer el limite diario y mantenerse
s6lo el horario, y al desaparecer algunas reglas sobre interrupcion de programas, en
el sentido en ambos casos de dar mayor libertad a los programadores.

De esta forma, la DSCA, y, siguiéndola, la LGCA, establece que la proporcién de
anuncios de publicidad televisiva (que la LGCA llama «mensajes publicitarios») y

°l La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones recomendé incluir el limite temporal
incluido en la DSCA.

92 El art. 2.4 del RD 1624/2011, de 14 de noviembre, asi lo explicita.
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de anuncios de televenta (que la LGCA llama «mensajes de televenta») no excedera
del 20% por hora de reloj, es decir, de 12 minutos, excluyendo la autopromocion, el
patrocinio y el emplazamiento de productos, los anuncios de servicio publico o de
caracter benéfico que se difundan gratuitamente y los «espacios de televenta».

Es preciso detenerse un poco en la regulacién en la LGCA y en el RD 1624/2011,
de 14 de noviembre, de cada una de estas exclusiones, y del caso, no establecido en
la DSCA pero si en la LGCA, de la telepromocion:

a) La autopromocion. La LGCA la define como «la comunicacién audiovisual
que informa sobre la programacién del prestador del servicio, sobre programas o
paquetes de programacién determinados o sobre los productos accesorios derivados
directamente de ellos»?3. Pese a estar excluida, la LGCA ha establecido, no obstan-
te, un limite de 5 minutos por hora de reloj (independiente, pues, de los 12 para los
mensajes publicitarios)®*.

% Las enmiendas 40 del BNG, 163 del PNV y 446 de ER-IU-IC en el Congreso, y 36 y 37 del
Grupo de Senadores Nacionalistas pretendian incluir la autopromocién en el computo de los doce mi-
nutos, por una confusion entre su consideraciéon como comunicacion comercial (expresa en la DSCA
y excluida en la LGCA atentando contra ella) y su inclusién en dicho cémputo (excepcionada en la
DSCA y en la LGCA).

% El RD 1624/2011 le dedica sus arts. 4 a 8. Distingue entre autopromociones relativas a la pro-
gramacion y autopromocién de productos y locuciones verbales. Forman parte de las primeras y com-
putan en esos cinco minutos los avances de programacion del propio prestador, las sobreimpresiones
publicitarias o promocionales que no se limiten a informar, aunque tan sélo aparezcan en algunos de
los dngulos de la pantalla, asi como aquellas transparencias o sobreimpresiones que redirijan a la pagi-
na web del prestador, y las autopromociones de la cadena o del prestador con cardcter promocional o
publicitario. Forman parte de las segundas y computan en los cinco minutos la publicidad de productos
accesorios derivados directamente de los programas porque realmente se identifiquen ellos y su existen-
cia y comercializacién sea imposible sin la existencia de aquel, por su directa vinculacién con €l. Y no
los que, aun teniendo una cierta relacion con los contenidos de un programa, resulten ajenos al mismo,
computdndose en tal caso como mensajes publicitarios dentro del limite de 12 minutos establecidos para
éstos. Para considerar que los productos son directamente derivados del programa, el prestador del servi-
cio de comunicacién audiovisual debe acreditar la titularidad sobre sus derechos y que asume, directa o
indirectamente, la explotacién econémica del producto. En caso contrario, si la promocién de productos
se hace a cambio de contraprestacion, se consideraria comunicacion comercial, y como tal se le aplicarfa
el limite de los 12 minutos por hora de reloj. En este sentido, tendrd la consideracién de autopromocion
y computard en el limite de los 5 minutos la emisién de mensajes promocionales o avances de peliculas
europeas de estreno, siempre que el prestador del servicio de comunicacion audiovisual acredite haber
participado en su financiacién anticipada. En los supuestos en que un producto derivado directamente de
un programa sea comercializado por un tercero que asume la explotacién de aquel por su propia cuenta
y riesgo, Unicamente se aplicardn los limites de cémputo establecidos para la autopromocién cuando el
mensaje no incluya menciones, promocién o publicidad de ese tercero, computandose, en caso contrario,
en el limite de los 12 minutos destinados a mensajes publicitarios y de televenta. Las locuciones verba-
les que tengan una naturaleza promocional o publicitaria sobre la programacién o sobre los productos
accesorios derivados directamente de los programas computan como autopromocion en el limite de los
5 minutos por hora de reloj, estando excluidas de cualquier computo, tanto a los efectos de emisién de
mensajes publicitarios como de autopromocién, las meramente informativas. De este modo, se excluyen
tanto del limite de 5 minutos dedicado a la autopromocién, como del limite de 12 minutos dedicado
a mensajes publicitarios por hora de reloj: a) Los programas que informan sobre la programacién del
prestador del servicio de comunicacion audiovisual y los rodillos que informan sobre algiin cambio de
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b) El patrocinio y el emplazamiento. Ya antes aludimos a su definicién y regu-
lacion general. EI RD 1624/2011, de 14 de noviembre, ha precisado las condiciones
para que el patrocinio no compute como mensaje publicitario a los efectos del li-
mite de 12 minutos por hora de reloj, que son bédsicamente a) su plasmacién con-
tractual; b) su vinculacién con un programa o subprograma, pero no con secciones
de programas, ni de avances de programacion (salvo que su patrocinio forme parte
indivisible de la adquisicidon de derechos y de la produccién de la sefial a difundir)
o de cualquier comunicacién audiovisual que informe sobre programas o sobre pro-
ductos accesorios derivados directamente de éstos; ¢) su duraciéon maxima de 10
segundos, o 30 cuando haya varios patrocinadores y su presencia venga impuesta
por el titular, cedente de los derechos de emision por formar parte indivisible de la
adquisicién de derechos y de la produccién de la sefial a difundir, y cuya imagen
deba ser mostrada de forma; d) su ubicacidén inmediatamente antes o inmediata-
mente después del programa patrocinado, o al inicio de cada reanudacién; y e) su
presentacion diferente a la de un mensaje publicitario o de televenta. Cuando no se
respeten estas condiciones se computardn dentro del limite de los 12 minutos.

— Los anuncios de servicio piiblico o de cardcter benéfico que se difundan
gratuitamente. No estan definidos en la LGCA. La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible, inserté una disposicién adicional séptima para indicar que
estos anuncios no tienen la consideracion de publicidad y que a los efectos de su no
inclusién en el computo horario la autoridad audiovisual competente puede resol-
ver, a solicitud de los interesados y previamente a su emision, sobre la no conside-
raciéon como mensajes publicitarios de estas comunicaciones.

la misma. b) Las secciones y contenidos, dentro de los programas tipo magazines u otro tipo de progra-
mas, que se dedican a informar sobre la programacién y cuya finalidad es similar al de los programas
indicados en la letra a). ¢) Aquellas sobreimpresiones sobre la programacién de cualquiera de los cana-
les del mismo prestador del servicio de cardcter meramente informativo. Tampoco computardn como
autopromocion ni como publicidad, las referencias genéricas que se hagan al prestador del servicio de
comunicacién audiovisual cuando su naturaleza sea puramente informativa. Los anuncios o mensajes
de productos accesorios directamente derivados de determinados programas no computardn como auto-
promocion ni como publicidad cuando vayan dirigidos a facilitar la participacion del telespectador con
el programa de que se trate, afectando de alguna forma al desarrollo del mismo. Asi, estardn excluidos
de cualquier limite los mensajes cuyo objetivo sea participar en los programas o realizar determina-
das votaciones que afecten al desarrollo del mismo, asi como aquellos mensajes de opinion relativos al
programa. Esta circunstancia no podrd extenderse a otras formas de participacién en las que no existe
conexion con el programa y que, aunque puedan entenderse derivadas de éste, en ningtin caso cumplen
la condicién de estar conexas a €l, pues no implican interactuacién con el mismo. No estdn excluidos,
sin embargo, aquellos mensajes invitando a llamar mediante nimeros de tarificacién adicional o SMS
Premium con el objetivo de conseguir un premio, y que no estén en conexién directa con el programa de
que se trate en cualquiera de las formas indicadas en el parrafo anterior, o que no afecten a su desarrollo,
computandose en consecuencia como publicidad en el limite de los 12 minutos, sin perjuicio de la regu-
lacién del juego que, en su caso, sea de aplicacion. Finalmente, todos aquellos espacios de autopromo-
cion, ya sea de programas o productos o mediante locuciones verbales, en los que se mezclen o incluyan
elementos publicitarios ajenos a la programacion o a los productos accesorios directamente derivados
de los programas, se considerardn mensajes publicitarios computables en el limite de tiempo asignado a
éstos, es decir, 12 minutos por hora de reloj.
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— Los espacios de televenta o programas de televenta (en la terminologia de
la DSCA y de la LGCA, respectivamente). Aunque la LGCA no los define, de una
interpretacion conforme a la DSCA y sistemadtica de la LGCA, debe entenderse por
tal los superiores a 15 minutos de duracion.

— La telepromocion. Se define en el art. 2.27 LGCA como «la comunicacién
comercial audiovisual en la que el presentador o cualquiera de los protagonistas
del programa, utilizando el escenario, la ambientacion y el atrezzo del programa,
exponen por un tiempo claramente superior a la duracién de un mensaje publici-
tario las caracteristicas de un bien o servicio, de manera que el mensaje no puede
ser emitido de manera independiente al programa correspondiente». Como puede
verse, se define de forma auténoma de los «mensajes publicitarios», mientras que
en la DSCA son una modalidad expresamente incluida en el concepto equivalente
de «publicidad televisiva»®. El legislador, sabedor de que ya existia un procedi-
miento por incumplimiento del Derecho comunitario en este punto por la LTSF, ha
intentado «rizar el rizo» y la ha excluido del cémputo de los 12 minutos cuando el
mensaje de la telepromocidn tenga una duracién claramente superior a un mensa-
je publicitario y el conjunto de telepromociones no supere 36 minutos al dia ni 3
minutos por hora de reloj®. No se define en la Ley qué se entiende por «duracion
claramente superior» *7, pero el RD 1624/2011, de 14 de noviembre, ha precisado
que se considera como tal un tiempo superior a 45 segundos. A mi juicio, esta re-
gulacion supone una incoherencia conceptual, pues si la telepromocién se caracte-
riza ya de suyo por su duracidn «por un tiempo claramente superior a la duracién
de un mensaje publicitario», carece de sentido exigir esta misma duracién para
excluirla del cémputo, ya que no haria falta indicarlo pues toda telepromocion,
por serlo, tendria esa duracion; en realidad, parece apuntarse que puede haber te-
lepromociones de duracion inferior, en cuyo caso, queda la duda de si serian men-
sajes publicitarios o telepromocién y parece que computarian dentro del maximo
de los 12 minutos, como asi ha confirmado el RD 1624/2011, de 14 de noviembre
lo mismo que ocurre en el caso de exceso en los tiempos horario y diario (y ello
con independencia de la sancién que pudiera corresponder, prevision ésta que re-
sulta un tanto oscura). Ademads, esta norma también aclara que siempre se han
de emitir dentro de los programas, utilizando el mismo escenario, ambientacién
y atrezzo del programa donde se emiten. Unicamente se admiten como excepcién
a este requisito las telepromociones en obras de ficcién, que deberan ser emitidas
inmediatamente al inicio o al final de la obra de ficcién o inmediatamente antes

5 Como ya advirtieron durante la tramitacién la Comisién del Mercado de las Telecomunicacio-
nes y el Consejo de Estado y toda una bateria de enmiendas (en el Congreso, la 41 del BNG, 84 de
Nafarroa Bai, 123 y 124 de UPyD, 164 del PNV y 448 y 520 de ER-IU-IC, y en el Senado las 38 y 39
del Grupo de Senadores Nacionalistas, y las 225, 226 y 227 de Entesa Catalana de Progrés.

% En el Proyecto se preveian hasta 12 minutos, que se redujeron a 2 en el Congreso y finalmente
a 3 en el Senado.

7 Deficiencia que fue puesta de manifiesto por el Consejo de Estado durante la tramitacion del
Proyecto.
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o detrds de un corte publicitario de dicha obra, de tal manera que formen un todo
con el programa y supongan una continuidad con el mismo. En el caso de que la
obra de ficcidn esté patrocinada, se colocara inmediatamente después del mensaje
de patrocinio, y justo antes del inicio de la obra o de su reanudacion tras las in-
terrupciones publicitarias y, en su caso, justamente después del final de la obra y
antes del mensaje de patrocinio. Durante la emision de las telepromociones debe
superponerse, permanentemente y de forma claramente legible, una transparencia
con la indicacidn «publicidad».

El art. 58.6 califica como infraccién grave el incumplimiento del limite de tiem-
po de emisién por hora de reloj dedicado a la publicidad y a la televenta, cuando
exceda en un 20% de lo permitido. El art. 57.2 califica de muy grave la comisién
de dicha infraccién dos veces en un dia y en un mismo canal. El legislador aqui ha
decidido castigar mds gravemente la reiteracion en el incumplimiento, como puede
notarse, no como criterio de graduacién dentro de un mismo tipo, sino aplicando un
tipo agravado. Por lo demads, el exceso en menos de 20% constituye infraccidn leve
en virtud de la cldusula residual.

En cuanto al momento de las interrupciones, el principio general estableci-
do por el art. 14.4 LGCA es que los mensajes publicitarios en televisién deben
respetar la integridad del programa en el que se inserta y de las unidades que lo
conforman. No ha afiadido otras precisiones que si aparecen en los articulos 19 y
20 DSCA, como que la publicidad ha de emitirse como regla general en bloques,
debiendo ser los anuncios aislados la excepcidn, salvo en las retransmisiones de-
portivas, y que la insercién de publicidad debe hacerse teniendo en cuenta las in-
terrupciones naturales y la duracién y el cardcter del programa de que se trate, y
que no se perjudique a los titulares de sus derechos, todo lo cual si figuraba en la
LTSF. La DSCA establece reglas adicionales, que se han aligerado respecto de la
version inicial, permitiendo mayor libertad a los prestadores. Antes se establecia
una regla general (sujeta a excepciones) segin la cual entre cada pausa publici-
taria debian transcurrir al menos veinte minutos, y, ademads, se establecian reglas
especificas que afectaban a una serie de programas que, se estimaban, requerian
una proteccion especifica. Tras la reforma de 1997, se ha suprimido dicha regla
general y se han mantenido reglas especificas respecto de un menor nimero de
programas, ademas con alteraciones respecto a la regulacion inicial®®. Es el caso
de las peliculas para la television, los largometrajes, los programas informativos e
infantiles, que s6lo pueden ser interrumpidos una vez por cada periodo previsto de
30 minutos (en la anterior regulacion, eran 45%). Se considera duracidn prevista,
segtin dispone el RD 1624/2011, el lapso de tiempo total de duracién de estos pro-

% «(86) La presente Directiva pretende salvaguardar el caracter especifico de la television euro-
pea, en la que la publicidad se inserta preferiblemente entre los programas y de ese modo limita las
posibles interrupciones de obras cinematograficas y peliculas rodadas para la televisién asi como de
determinadas categorias de programas que necesitan proteccion especifica».

% Pretendian volver a la regulacién anterior de los 45 minutos, para los largometrajes, las en-
miendas 220 y 521, ER-IU-IC y 228 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado.
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gramas, excluyendo la duracion de los espacios publicitarios y autopromociones
existentes dentro de los mismos.

El supuesto de las retransmisiones de acontecimientos deportivos ha expe-
rimentado una sensible variacién en su regulacién, en la linea de permitir mayor
flexibilidad para las interrupciones en beneficio de los prestadores (que necesitan
rentabilizar la fuerte inversion que supone hacerse con los derechos de emision)!®,
Permite la emision de publicidad durante la retransmision, tengan o no partes auto-
nomas'’!, siempre que permita seguir el desarrollo del acontecimiento'??, e incluso
su interrupcién por mensajes de publicidad aislados cuando el acontecimiento se
encuentre detenido!®.

100 En la anterior versién de la DSCA y en su transposicion por la LTSF se establecia que en
los deportes con pausas reglamentadas (p. €j., los quince minutos de descanso entre el primer y el
segundo tiempo de un partido de fitbol), la publicidad sélo cabia durante las mismas, y, en los que
carecian de ellas (p. ¢j., el golf o el ciclismo), se aplicaba la regla general de un lapso minimo de
veinte minutos entre interrupciones publicitarias y nunca en los momentos de maximo interés. Ade-
mds, cuando en el desarrollo del juego se producian detenciones de duracién predeterminada (p.
ej., el minuto de los tiempos muertos en el baloncesto) se podia interrumpir la emisién e insertar
publicidad, y si la duracién era indeterminada (p. ej., el tiempo desde que sale el balén del terreno de
juego o desde que se pita una falta hasta que se reanuda el juego en el fitbol), se podia insertar una
transparencia sin perturbar la visién del terreno de un maximo de la sexta parte de la pantalla con un
logo estético.

101 Por enmienda 615 del PSOE en el Congreso, pues el Proyecto sélo lo permitia en los deportes
que carecen de partes auténomas.

102 De acuerdo con el RD 1624/2011, de 14 de noviembre, los mensajes publicitarios que se
realicen mediante transparencias, sobreimpresiones o publicidad virtual se podran insertar libremen-
te siempre que su tamafio no ocupe mas de una quinta parte de la pantalla. En los mensajes pu-
blicitarios que se realicen mediante pantalla compartida o técnicas similares, se podrd efectuar la
desconexién del audio de la narracion del acontecimiento siempre que se mantenga una ventana de
al menos, el 60 por ciento de la superficie de la pantalla para el seguimiento del acontecimiento. En
el caso de que no se desconecte el audio de la narracion del acontecimiento, la ventana para el segui-
miento del acontecimiento podrd reducirse hasta un minimo del 40 por ciento. En todos los casos, la
parte de la pantalla ocupada por la narracién del acontecimiento debe quedar exenta de todo tipo de
publicidad. En todos los casos de emisiones de mensajes publicitarios o autopromociones durante la
retransmision de acontecimientos deportivos deberdn respetarse los limites médximos de tiempo. En
los casos en que la publicidad se lleve a cabo bajo las modalidades de transparencias o publicidad
virtual, asf como de locuciones verbales por parte del locutor o locutores, y también en los supues-
tos de pantalla compartida, debe superponerse de forma clara y legible la indicacién «publicidad»
durante todo el tiempo que duren las mismas. Las repeticiones de jugadas o de momentos durante
la transmisién de un acontecimiento forman parte integrante de dicha retransmision, por lo que la
insercién de publicidad durante las mismas se somete a estos criterios, salvo las emitidas durante los
descansos o tras la finalizacidn del acontecimiento. La transmision de acontecimientos deportivos en
diferido estd sujeta a las mismas condiciones que los emitidos en directo siempre que se trate de la
primera difusién en abierto y no hayan transcurrido mas de 24 horas desde la finalizacién del acon-
tecimiento. En el resto de emisiones en diferido son de aplicacion las normas generales de emision
de publicidad.

13- Conforme dispone el RD 1624/2011, de 14 de noviembre, se considera que un acontecimien-
to deportivo se encuentra detenido en funcién de los Reglamentos oficiales que lo regulen en cada
caso. En defecto de prevision en el Reglamento que regule el acontecimiento deportivo de que se
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Por lo demads, ha desaparecido la prohibicion de interrupcion publicitaria de los
documentales y los programas religiosos de duracién inferior a 30 minutos y se ha
mantenido la prohibicion respecto de la retransmision de servicios religiosos.

Finalmente, la LGCA prevé que el nivel sonoro de los mensajes publicitarios no
puede ser superior al nivel medio del programa anterior, regla ésta ya prevista en la
LTSF y habitualmente incumplida.

Haciendo excepcioén de lo especificamente previsto para la sancién de las trans-
gresiones de los tiempos de publicidad, conforme dispone el art. 58.7 LGCA, el
incumplimiento del resto de las condiciones para la realizacion de las distintas for-
mas de comunicacién comercial se considera infraccién grave. El incumplimiento
en la misma comunicacién comercial de dos o més condiciones de las previstas en
esos articulos s6lo da lugar a una sancién. Asimismo, el incumplimiento de una de
las condiciones previstas no puede dar lugar ademads a la sancién por comunicacién
comercial encubierta. Se sanciona como infraccidn grave el incumplimiento de las
limitaciones a la publicidad: diferenciacién entre programas y mensajes publicita-
rios y sefializacion permanente de modalidades publicitarias que puedan dar lugar
a confusion; respeto a la integridad del programa y normas especificas sobre inte-
rrupciones; duracién minima de los programas de televenta; normas sobre patroci-
nio y el emplazamiento de productos, incluidas las modalidades prohibidas, su for-
ma de identificacién y el mantenimiento de la independencia editorial y el control
de contenidos por el prestador del servicio. La prevision que limita a una sancién
la concurrencia de dos o mds infracciones en una misma comunicacién comercial
resulta discutible (y, en el caso del emplazamiento de productos, dificil de imaginar
el supuesto)!™,

3. Comunicaciones comerciales prohibidas o limitadas

Por ultimo, la LGCA regula en su art. 18 las comunicaciones comerciales prohi-
bidas en cualquiera de sus formas, tanto en radio como en television (si bien algunas
son solo aplicables a la comunicacién televisiva). Dichas prohibiciones reiteran, de-
sarrollan o complementan las prohibiciones establecidas por los articulos 4 y 5 de la
Ley 34/1988, General de Publicidad, por la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Compe-
tencia Desleal y por diversas normas sectoriales afiaden prohibiciones y limitaciones

trate, en los deportes sometidos a limites temporales o a la consecucion de objetivos vinculados al
tiempo, no se considerard detenido un acontecimiento mientras el tiempo se esté computando en uno
u otro caso. En los demds deportes no se considerard detenido el acontecimiento mientras se esté de-
sarrollando. En todo caso, cuando se produzca la interrupcién del acontecimiento por la emisiéon de
mensajes publicitarios aislados en los casos indicados, el prestador del servicio tendrd que garantizar
que la retransmision siempre se reanude cuando se reanude el juego o deporte, de forma que se garan-
tice a los telespectadores la posibilidad de seguimiento de su desarrollo.

104 La CMT la consider6 injustificada por tratarse de ilicitos diferentes, en el primer caso, y de
puntos de vista diferentes, en el segundo.
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especificas, y a las que hay que afiadir las que ya estudiamos referidas en relacién
con los menores!®. De esta forma, se prohibe la comunicacién comercial:

a) que vulnere la dignidad humana o fomente la discriminacién por cualquier
causa; con una referencia a la que utilice la imagen de la mujer con caracter discri-
minatorio o vejatorio (la LTSF afiadia las que inciten a la violencia o a comporta-
mientos antisociales, apelen al miedo o a la supersticion o puedan fomentar abusos,
imprudencias, negligencias o conductas agresivas);

b) encubierta y que utilice técnicas subliminales;

¢) que fomente comportamientos nocivos para el medio ambiente, la seguridad
de las personas (la LTSF hablaba de incitar a la crueldad o al maltrato a las personas
o a los animales, o a la destruccién de bienes de la naturaleza o culturales), y la sa-
Iud, prohibiéndose en relacién con esta dltima la publicidad de cigarrillos y demads
productos de tabaco, asi como de las empresas que los producen (prohibicién en la
que la DSCA'% y, por ende, la LTSF, fueron pioneras, y actualmente extendida a to-
dos los medios desde la entrada en vigor de la Ley 28/2005, de 26 de diciembre, que
establece en su articulo una prohibicién general con escasas excepciones, Ley, que,
ademds, prohibe en todos los medios de comunicacién, incluidos los servicios de la
sociedad de la informacion, la emision de programas o de imagenes en los que los
presentadores, colaboradores o invitados aparezcan fumando o mencionen o mues-
tren, directa o indirectamente, marcas, nombres comerciales, logotipos u otros signos
identificativos o asociados a productos del tabaco); la de medicamentos y productos
sanitarios que contravengan lo establecido en el articulo 78, apartados 1 y 5, de la

105 Directiva: «(82) Aparte de las practicas reguladas por la presente Directiva, la Directiva
2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las practicas
comerciales desleales de las empresas en sus relaciones con los consumidores en el mercado interior,
se aplica a las conductas comerciales desleales, tales como las pricticas engafiosas y agresivas que
tienen lugar en los servicios de comunicacién audiovisual. Por afiadidura, la Directiva 2003/33/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de mayo de 2003, relativa a la aproximacién de las dispo-
siciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros en materia de publicidad
y de patrocinio de los productores del tabaco, que prohibe las actividades de publicidad y patrocinio
de cigarrillos y otros productos del tabaco en los medios impresos, servicios de la sociedad de la in-
formacion y difusion radiofénica, debe entenderse sin perjuicio de la presente Directiva, en razén de
las especiales caracteristicas de los servicios de comunicacién audiovisual. El articulo 88, apartado 1,
de la Directiva 2001/83/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de noviembre de 2001, por
la que se establece un cédigo comunitario sobre medicamentos para uso humano, que prohibe la pu-
blicidad al publico general de determinados medicamentos, se aplica, segtin dispone el apartado 5 del
mismo articulo y sin perjuicio del articulo 21 de la presente Directiva. Ademds, la presente Directiva
se entiende sin perjuicio del Reglamento (CE) n o 1924/2006 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de diciembre de 2006, relativo a las declaraciones nutricionales y de propiedades saludables en
los alimentos.»

106 DSCA: «(88) Procede prohibir toda comunicacién comercial audiovisual de cigarrillos y pro-
ductos de tabaco, incluyendo aquellas formas indirectas de comunicacién comercial audiovisual que,
aunque no mencionen directamente el producto de tabaco, intenten eludir la prohibicién de comunica-
cién comercial audiovisual de los cigarrillos y otros productos de tabaco utilizando marcas, simbolos
u otros rasgos distintivos de productos de tabaco o de empresas cuyas actividades principales o cono-
cidas incluyan la produccién o venta de tales productos.»

Revista de Derecho de la Union Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 24 - enero-junio 2013, pdgs. 65-114. 103



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Ley 29/2006, de 26 de julio, de Garantias y Uso Racional de los Medicamentos y
Productos Sanitarios (que s6lo permite la publicidad de medicamentos no financia-
dos con fondos publicos, que no requieran receta médica —salvo en campaiias de va-
cunacidn— ni constituyan sustancias psicotrépicas o estupefacientes, y de productos
sanitarios que no sean financiados por el Sistema Nacional de Salud)'”’, la LGCA no
ha prohibido expresamente la televenta de medicamentos sujetos a autorizacién de
comercializacién y de tratamientos médicos, como hace el art. 21 DSCA, la LTSF
prohibia la televenta de medicamentos, tratamientos médicos y productos sanitarios;
y la comunicacién comercial televisiva de bebidas alcohélicas con un nivel supe-
rior de veinte grados de bebidas alcohdlicas (que, aunque no viene impuesta por la
DSCA, ya se prohibia en la LTSF y en la Ley General de Publicidad), mientras que
la de graduacion inferior se restringe a su emision televisiva'® entre las 20.30 y las
6.00, salvo que forme parte indivisible de la adquisicion de derechos y de la produc-
cion de la senal a difundir (como puede ocurrir en la retransmision de eventos depor-
tivos, conciertos, etc.). Al respecto cabe resefiar que dicho horario no coincide con
el de proteccion del menor, a los que el ordenamiento prohibe la compra de bebidas
alcohdlicas'?®, y, por otra, que la excepcion cuando la publicidad forme parte indivi-
sible de la adquisicién de derechos y de la produccion de la sefial a difundir puede
llevar, como advirtié el Consejo de Estado, a firmar acuerdos que asi lo impongan,
con lo cual podria generalizarse esta practica y la excepcidn convertirse en regla; por
lo demas, la publicidad de bebidas alcohélicas de graduacion inferior a veinte grados
no podré estar dirigida a menores (el art. 22 DSCA afiade «ni, en particular, presen-
tar a menores consumiendo dichas bebidas»), fomentar el consumo inmoderado (la
DSCA afiade «u ofrecer una imagen negativa de la abstinencia o de la sobriedad») o
asociar el consumo a la mejora del rendimiento fisico (la DSCA afade «o a una me-
jora de la conduccién de vehiculos»), el éxito social (la DSCA afiade «o sexual») o la
salud (la DSCA habla de «no debera sugerir que las bebidas alcohdlicas tienen pro-
piedades terapéuticas o un efecto estimulante o sedante o que constituye un medio
para resolver conflictos» o «subrayar como cualidad positiva de las bebidas su alto

107 DSCA: «(89) También es necesario prohibir toda comunicacién comercial audiovisual de los
medicamentos y tratamientos médicos Unicamente disponibles bajo prescripcion facultativa en el Es-
tado miembro bajo cuya competencia se encuentre el prestador del servicio de comunicacién y esta-
blecer criterios estrictos en materia de publicidad televisiva para las bebidas alcoh6licas».

108 Tnicialmente, probablemente debido a un descuido en el Proyecto, la limitacién horaria de la
publicidad de bebidas de graduacién inferior a los veinte grados se aplicaba tanto a la radio como a la
television, mientras que la de las bebidas de graduacion superior a los veinte grados se restringia a la
television. En el Congreso se restringié también la primera al medio televisivo, siguiendo las enmien-
das 8 de CC, 325 CiU y 616 PSOE.

109 En este sentido, proponifan acomodar ambos horarios las enmiendas 454 y 455 de ER-IU-IC
en el Congreso, y 236, 237 y 238 de Entesa Catalana de Progrés en el Senado. La enmienda 324 CiU
en el Congreso pretendia que en dicho horario también pudieran publicitarse todas las bebidas alco-
hélicas, también las de un nivel superior de veinte grados. Las enmiendas 223 y 524 ER-IU-IC en el
Congreso y 239 de Entesa Catalana de Progrés y 389 de CiU en el Senado, por el contrario, preten-
dian eliminar esta restriccion horaria, y la 388 de CiU en el Senado prohibir la emisién sélo durante
los espacios infantiles.
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contenido alcohdlico», todas estos afiadidos estaban en la LTSF y ahora, sin razén
alguna, se omiten); y finalmente

d) la comunicacion comercial televisiva (la version inicial de la LGCA incluia
la radio, pero fue modificada por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sos-
tenible) de naturaleza politica, salvo en los supuestos previstos por la Ley Organica
5/1985, de 19 de junio, de Régimen Electoral General. Dicha Ley distingue entre
campafia institucional y campaia politica. La primera se refiere a la fecha de la vo-
tacion, el procedimiento para votar y los requisitos y tramite del voto por correo,
sin influir, en ningtn caso, en la orientacion del voto de los electores, que se hard
en espacios gratuitos de los medios de comunicacién social de titularidad publica
del ambito territorial correspondiente al proceso electoral de que se trate, suficientes
para alcanzar los objetivos de esta campana. La segunda es la que realizan duran-
te la campafia electoral los partidos politicos que concurren a las elecciones, y se
prohibe la contratacién en las radios y televisiones publicas y en las televisiones
privadas, pudiendo realizarse sé6lo, en el &mbito audiovisual, en las radios privadas
con un gasto que no supere el 20% del total autorizado para dicho proceso electoral,
debiendo los prestadores aplicar las mismas tarifas de la publicidad comercial, sin
discriminacion entre las diversas formaciones e indicando que se trata de publicidad
electoral. En las radios y televisiones publicas, los partidos no pueden contratar pu-
blicidad electoral, pero si tienen derecho a la cesién de espacios gratuitos de propa-
ganda en funcion del nimero de votos obtenidos en las anteriores elecciones en cada
ambito de cobertura (oscila entre 10 minutos a las formaciones que no concurrieron
anteriormente o no obtuvieron representacion, 15 a las que alcanzaron el 5% de los
sufragios, 30 a las que recibieron entre el 5% y 20%, y 45 a las que obtuvieron un
porcentaje superior). La Junta Electoral Central distribuye los tiempos de publicidad
gratuitos en los medios puiblicos, teniendo en cuenta para la eleccién del momento
y el orden las preferencias de las distintas formaciones en funcién del nimero de
votos obtenidos, y dicta instrucciones sobre publicidad electoral en los medios pri-
vados en que se admiten (a nuestros efectos, en las radios).

El incumplimiento de estas prohibiciones y limitaciones se considera infraccion
grave por el art. 58.8 LGCA, salvo en el caso de la publicidad contraria a la digni-
dad humana o que fomenta la discriminacién, que se califica de muy grave por el
articulo 57.1. La inclusién expresa en dicho supuesto de la utilizacién de la mujer
(aunque no del hombre) con carécter discriminatorio se antoja fuente de delicadi-
simas apreciaciones, como muestra la prictica ya s6lida de Autocontrol en materia
de la llamada «publicidad sexista».

VI. LOS ACONTECIMIENTOS DE INTERES GENERAL

La DSCA, desde su reforma de 1997, acuii6 la categoria de los «acontecimientos
de gran interés publico» o «de gran importancia para la sociedad» (usa ambas deno-
minaciones de forma indistinta). La DSCA los regula en sus articulos 14 y 15, pero
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no los define, apelando en sus Considerandos sélo a su relevancia a escala europea,
nacional o en una parte importante dentro de un Estado y a que se trata de aconte-
cimientos organizados por adelantado por un organizador que tenga legalmente el
derecho a vender los derechos correspondientes a dichos acontecimientos, y pone
como ejemplos los Juegos Olimpicos, el Campeonato del Mundo de fiitbol o el Cam-
peonato Europeo de Futbol. Son los Estados los que tienen que elaborar una lista de
estos acontecimientos, precisando si deben ser transmitidos total o parcialmente en
directo o en diferido y notificandolo a la Comisién para que verifique si concurren
las condiciones exigidas por el Derecho comunitario. Todos los ciudadanos deben
poder acceder libremente a estos acontecimientos a través de emisiones en abierto, y
ello incluso si han sido adquiridos con caricter exclusivo por un operador de pagoy,
asimismo, todos los operadores en abierto deben poder acceder a la sefial o acceder
a los lugares donde tienen lugar para tomar ellos mismos las imagenes para poder
emitir breves extractos en los programas informativos, todo ello en condiciones jus-
tas, razonables y no discriminatorias que deben precisar los Estados, y que, en el
caso de optar por someter el acceso a la sefial a contraprestacién no debe exceder de
los costes adicionales en que se haya incurrido por prestar el acceso. El fundamento
de esta restriccion a la libertad de empresa, como sefialan los Considerandos de la
DSCA, son la garantia del pluralismo y la libertad de informacién''°.

110 (48) Los derechos de radiodifusién televisiva de acontecimientos de gran interés para el pu-
blico pueden ser adquiridos por los organismos de radiodifusién televisiva con caracter exclusivo. Sin
embargo, es esencial fomentar el pluralismo mediante la diversidad de programacién y produccién
de noticias en la Unién y respetar los principios reconocidos en el articulo 11 de la Carta de los De-
rechos Fundamentales de la Unién Europea. (49) Es fundamental que los Estados miembros tengan
capacidad para adoptar medidas encaminadas a proteger el derecho a la informacién y a garantizar un
amplio acceso del publico a la cobertura televisiva de acontecimientos nacionales o no nacionales de
gran importancia para la sociedad, tales como los Juegos Olimpicos, el Campeonato del Mundo de
fitbol y el Campeonato Europeo de fitbol. A tal fin, los Estados miembros mantienen el derecho de
adoptar medidas compatibles con el Derecho de la Unién encaminadas a regular el ejercicio, por parte
de los organismos de radiodifusion televisiva sometidos a su jurisdiccidn, de derechos exclusivos de
emision de tales acontecimientos. (50) Es necesario tomar las medidas oportunas en un marco de la
Unidn con objeto de evitar posibles situaciones de inseguridad juridica y distorsiones del mercado, asi
como conciliar la libre circulacion de servicios televisivos con la necesidad de evitar la posibilidad de
que se eludan las medidas nacionales que protejan un legitimo interés general. (51) En particular, es
conveniente establecer disposiciones relativas al ejercicio, por organismos de radiodifusion televisiva,
de derechos exclusivos de radiodifusion que puedan haber comprado con respecto a acontecimientos
considerados de gran importancia para la sociedad en un Estado miembro distinto del que tenga juris-
diccién sobre dichos organismos de radiodifusion televisiva y, con objeto de evitar compras especu-
lativas de derechos con vistas a eludir medidas nacionales, es necesario aplicar dichas disposiciones
a contratos celebrados después de la publicacion de la Directiva 97/36/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo y relativos a acontecimientos que se produzcan después de la fecha de su aplicacion, y,
cuando se renueven los contratos que sean anteriores a la publicacién de dicha Directiva, se consi-
deren contratos nuevos. (52) Los acontecimientos de gran importancia para la sociedad deben, a los
efectos de la presente Directiva, cumplir determinados criterios, es decir, ser acontecimientos destaca-
dos que sean de interés para el piblico en general en la Unién o en un determinado Estado miembro
0 en una parte importante de un determinado Estado miembro y que los organice por adelantado un
organizador que tenga legalmente derecho a vender los derechos correspondientes a dichos aconte-
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La reforma fue introducida por la reforma operada por la Directiva 97/36/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 30 de junio de 1997, cuyo plazo de trans-

cimientos. (53) A los efectos de la presente Directiva, por «television de libre acceso» se entiende la
radiodifusién televisiva por un canal, ya sea publico o comercial, de programas que sean accesibles
al publico sin pago adicional alguno respecto de las modalidades de financiacién de la radiodifusion
televisiva generalmente imperantes en cada Estado miembro (como puede ser el canon y/o la cuo-
ta bdsica de conexién a una red de difusién por cable). (54) Los Estados miembros pueden adoptar
las medidas que estimen oportunas en relacién con los servicios de comunicacién audiovisual pro-
cedentes de terceros paises y que no cumplan las condiciones fijadas en el articulo 2 de la presente
Directiva, siempre y cuando respeten el Derecho de la Union y las obligaciones internacionales de
la Unioén. (55) Para proteger la libertad fundamental de recibir informacién y garantizar la plena y
adecuada proteccion de los intereses de los espectadores de la Unién Europea, quienes gocen de de-
rechos exclusivos de radiodifusion televisiva sobre un acontecimiento de gran interés para el publico
deben conceder a otros organismos de radiodifusion televisiva el derecho a utilizar extractos breves
para su emision en programas de informacién general en condiciones equitativas, razonables y no
discriminatorias, y teniendo debidamente en cuenta los derechos exclusivos. Tales condiciones deben
comunicarse oportunamente antes de que se celebre el acontecimiento de gran interés para el publico
en cuestion, a fin de dar a los demds tiempo suficiente para ejercer tal derecho. Los organismos de ra-
diodifusion televisiva deben poder ejercer dicho derecho a través de un intermediario que actie espe-
cificamente en su nombre en cada caso concreto. Tales extractos breves podrian utilizarse en emisio-
nes de radiodifusién que alcancen todo el territorio de la UE por cualquier canal, incluso los canales
dedicados a los deportes, y no deben superar los 90 segundos. El derecho de acceso a extractos breves
debe aplicarse sobre una base transfronteriza solo cuando resulte necesario. Por ello, un organismo
de radiodifusion televisiva debe buscar el acceso a los extractos en primer lugar en un organismo de
radiodifusion televisiva establecido en el mismo Estado miembro que tenga derechos exclusivos sobre
el acontecimiento de gran interés para el publico. El concepto de programas de informacién general
no debe incluir la recopilacion de extractos breves en programas de entretenimiento. El principio del
pais de origen debe aplicarse tanto al acceso como a la utilizacién de los extractos breves. En un caso
transfronterizo, esto significa que las distintas legislaciones se aplican de forma secuencial. En primer
lugar, para acceder a extractos breves se debe aplicar la legislacion del Estado miembro en el que esta
establecido el organismo de radiodifusion televisiva que emite la sefial inicial, es decir, que facilita
el acceso, y que es en general el Estado miembro en el que tiene lugar el acontecimiento. Cuando un
Estado miembro haya establecido un sistema equivalente de acceso al acontecimiento en cuestion se
debe aplicar en todo caso la legislacion de dicho Estado miembro. En segundo lugar, para transmitir
extractos breves se debe aplicar la legislacion del Estado miembro en el que estd establecido el orga-
nismo de radiodifusion televisiva que utiliza los extractos breves, es decir, que los transmite. (56) Las
prescripciones de la presente Directiva relativas al acceso a acontecimientos de gran interés para el
publico a efectos de la emision de restimenes breves de cardcter informativo se entienden sin perjuicio
de lo dispuesto en la Directiva 2001/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de mayo
de 2001, relativa a la armonizacién de determinados aspectos de los derechos de autor y derechos
afines a los derechos de autor en la sociedad de la informacidn, y de los correspondientes conve-
nios internacionales en materia de derechos de propiedad intelectual y derechos conexos. Los Estados
miembros deben facilitar el acceso a acontecimientos de gran interés para el piblico concediendo el
acceso a la sefial emitida por el organismo de radiodifusién televisiva en la acepcién de la presente
Directiva. No obstante, pueden seleccionar otros medios equivalentes en la acepcion de la presente
Directiva. Dichos medios incluyen, entre otras cosas, la concesion del acceso al lugar en que vaya a
celebrarse el acontecimiento de que se trate antes de conceder el acceso a la sefial. Esta disposicién no
es Gbice para que los organismos de radiodifusion televisiva celebren contratos mas pormenorizados.
(57) Debe garantizarse que la practica de los prestadores del servicio de comunicacién de ofrecer a
posteriori la redifusion a peticién de la emision televisiva originalmente en directo de sus programas
informativos sea posible sin tener que adaptar cada programa individual, para omitir, por ejemplo,
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posicion expird el 30 de diciembre de 1998. Sin embargo, ya antes de aprobacion
se tramitd y posteriormente aprobd lo que seria la Ley 21/1997, de 3 de julio, Re-
guladora de las Emisiones y Retransmisiones de Competiciones y Acontecimientos
Deportivos, y que ha estado en vigor hasta su derogacion por la LGCA. Regul6 con
caracter general dichas emisiones y retransmisiones. La norma era de aplicacién
a las retransmisiones o emisiones realizadas por radio o televisién, de aconteci-
mientos o competiciones deportivas en las que concurran alguna de las siguien-
tes circunstancias: que fueran oficiales, de caracter profesional y ambito estatal, de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte; que co-
rrespondieran a las selecciones nacionales de Espafia; o que tuvieran especial rele-
vancia y transcendencia social. De este modo, dispuso el derecho de los medios de
comunicacién a acceder a los estadios y a emitir extractos en diferido de hasta tres
minutos por competicion oficial en los informativos, en el caso de las televisiones,
y sin limitacién de directo ni duracién en el de las radios, quedando la emisién en
programas deportivos al acuerdo con los titulares de los derechos en exclusiva, me-
diante el abono de contraprestacion. Adicionalmente, regul6 los «acontecimientos
deportivos de interés general», en el marco de una guerra soterrada entre el Gobier-
no entonces en el poder y el grupo PRISA, titular de los derechos en exclusiva de
emision de partidos de la liga de fiitbol, que en esos momentos estaba comenzando
la comercializacién de su plataforma de television digital de pago «Canal Satélite
Digital», con el futbol como principal aliciente. Las competiciones o acontecimien-
tos deportivos de interés general debian retransmitirse en directo, en emision abier-
ta (o excepcionalmente diferida) y para todo el territorio del Estado. En el caso de
que los adquiriera un prestador de cobertura autondmica, habia de transmitirlos en
publica concurrencia a operadores que cubrieran el resto del territorio nacional. Y,
en sentido inverso, para garantizar que en la Comunidades Auténomas con lengua
cooficial podian seguirse en dicha lengua, los operadores estatales que no quisieran
emitir en dicha lengua estaban obligados a transmitir los derechos para su transmi-
si6n también en dicha lengua. La Ley 21/1997 consideraba como de interés general
las competiciones o acontecimientos deportivos que, por su relevancia y transcen-
dencia social, se celebraran con periodicidad, pero no frecuentemente, y se inclu-
yeran en el catdlogo que a tal efecto elaboraba, al inicio de cada temporada de cada
deporte, el Consejo para las Emisiones y Retransmisiones Deportivas, 6rgano en el
que estaban representadas las autoridades gubernativas de ambito estatal y autond-
mico, de las Federaciones, de las Ligas Profesionales, de las distintas Asociaciones
de Deportistas Profesionales, de las entidades organizadoras de las competiciones y
acontecimientos deportivos, de los medios de comunicacién social, piblicos y pri-
vados, y de las Asociaciones de Usuarios y Consumidores. Para la inclusién en el
catdlogo de competiciones o acontecimientos deportivos de interés general debian
tenerse en cuenta, al menos, los siguientes criterios: atraccion sobre la audiencia de

los extractos breves. Esta posibilidad queda limitada a la oferta a peticion realizada por el mismo
prestador del servicio de comunicacién de un programa idéntico de television, de forma que no pueda
ser utilizada para crear nuevos modelos de negocio a peticion basados en los extractos breves.
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los operadores de radio y televisién; importancia en el &mbito deportivo nacional; y
tradicion de la competicién o acontecimiento. En el supuesto de las competiciones
deportivas de Liga o Copa, la propia Ley consider6 de interés general un encuentro
por cada jornada, que debia ser retransmitido en directo, en abierto, y para todo
el territorio del Estado, siempre que hubiera algiin prestador en abierto interesado
en hacerlo, otorgandoles, ademads, derecho preferente de eleccion en el sistema de
reparto de encuentros de una misma jornada de cada competicién. Las Comunida-
des Auténomas también podian establecer sus propios catilogos, incluyendo los
acontecimientos deportivos que, por su especial relevancia o trascendencia social o
por corresponder a selecciones deportivas de la comunidad, consideraran de interés
general en su respectivo dmbito territorial, que deberan retransmitirse en directo,
en emision abierta y para todo el territorio de la comunidad auténoma. Finalmente,
se reguld el pago por consumo o pay per view. Para poder realizar esta retransmi-
sion, los operadores debian negociar con los titulares de los derechos, respetando
los principios de publicidad y libre concurrencia, las condiciones de la oferta y el
abono de una contraprestacion econémica, que se fijarian teniendo en cuenta los
siguientes criterios: la estabilidad econdmica de los clubes y sociedades andnimas
deportivas; la viabilidad de la competicion; el interés de los usuarios; las condi-
ciones de la retransmision y la franja horaria de la emision, y la importancia del
acontecimiento, competicion o especticulo deportivo. La Ley previé que las mo-
dificaciones contractuales que pudieran derivarse de su aplicacidn, en relacion con
derechos de emision y retransmision previamente negociados (y titularidad del gru-
po PRISA por aquel entonces), precisarian de acuerdo entre las partes implicadas,
sin que en ningun caso pudiera el Estado asumir, directa o indirectamente, la com-
pensacion de perjuicios econémicos. Esta polémica regulacion llegé ante el Tribu-
nal Constitucional, que en su Sentencia 112/2006, de 5 de abril, consideré que no
vulneraba ni la libertad de informacién ni el derecho de propiedad ni la libertad de
empresa protegidas constitucionalmente.

Pues bien, estos son los antecedentes y el contexto de la regulacidn actual que
acogen los articulos 19 a 21 LGCA, bajo el rétulo «La contratacién en exclusiva
de la emision por television de contenidos audiovisuales». La LGCA comienza re-
conociendo, en su articulo 19, el derecho a contratar la emision en exclusiva de
contenidos audiovisuales'!' contenidos audiovisuales para su emision en abierto o
codificado, reservandose el prestador la decision sobre el horario de emision, sin
perjuicio de lo establecido en la normativa reguladora de las competiciones de-
portivas de cardcter profesional, que, como es sabido, fija las fechas o dias en que
deben tener lugar!'2. Ahora bien, dicha emisién no puede ejercerse de tal modo
que prive a una parte sustancial del ptblico de la posibilidad de seguir «aconteci-

11" Si bien en su formulacién se omite la referencia a la exclusiva de una interpretacion sistemati-
ca. El Informe del Consejo de Estado y las enmiendas 224 y 525 de ER-IU-IC y 240 y 241 de Entesa
Catalana de Progrés en el Senado proponian afiadir «en exclusiva» .

12 Precision introducida en el Congreso en virtud de las enmiendas 166 del PNV, 326 de CiU y
617 del PSOE.
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mientos de interés general para la sociedad», limitando asi el derecho a la infor-
macién de los ciudadanos. Por ello, los prestadores del servicio de comunicacién
audiovisual que hayan contratado en exclusiva su emisiéon deben permitir a los
restantes prestadores la emisién en condiciones razonables, objetivas y no discri-
minatorias de un breve resumen informativo en programas de informacién general
y s6lo podra utilizarse en los servicios de comunicacién audiovisual a peticién
si el mismo prestador del servicio de comunicacién ofrece el mismo programa
en diferido (esto es, no puede ponerse a disposicion en el catdlogo como unidad
propia los extractos, sino el informativo). No serd exigible contraprestacion algu-
na cuando el resumen informativo sobre un acontecimiento, conjunto unitario de
acontecimientos o competicién deportiva, se emita en un informativo, en diferido
y con una duracidn inferior a tres minutos. La excepcién de contraprestacién no
incluye, sin embargo, los gastos necesarios para facilitar la elaboracion del resu-
men informativo. Ademas, los prestadores del servicio de comunicacién audiovi-
sual pueden acceder, en la zona autorizada, a los espacios en los que se celebre
tal acontecimiento. En el supuesto de que el organizador del evento no esté esta-
blecido en Espaifia, la obligacion de acceso recaerd sobre el titular de los derechos
exclusivos que asuma la retransmision en directo. Parece concluirse que cuando el
organizador del evento esté establecido en Espafia, los demas prestadores pueden
optar por elaborar el resumen a partir de la sefial del prestador que posee los dere-
chos exclusivos para su emision o por tomar sus propias imagenes. Por lo demas,
no se establecié de forma expresa, a diferencia de lo que hacia la Ley 21/1997,
que no habria limitaciones de tiempo en el resumen informativo ni obligacién de
contraprestacién cuando se trate de un acontecimiento deportivo y se trata de un
prestador del servicio de comunicacién audiovisual radiofénico, lo que provocd
una importante polémica entre las radios y la Liga de Fitbol Profesional cuando
ésta comenzd a exigirles una cantidad en concepto de derechos de emision. Se
discutia juridicamente en qué medida las retransmisiones estin sometidas al pago
de dichos derechos o bien son una «recreacién» amparada por la libertad de infor-
macién. Finalmente, el Real Decreto Ley 15/2012, establecié que los prestadores
de servicios de comunicacion audiovisual radiofénica dispondran de libre acceso
a los estadios y recintos para retransmitir en directo los acontecimientos deporti-
vos que tengan lugar en los mismos, a cambio de una compensacién econdémica
equivalente a los costes generados por el ejercicio de tal derecho. La cuantia de
la compensacién econdmica serd fijada mediante acuerdo de las partes. En caso
de discrepancia sobre dicha cuantia, corresponderd a la Comisién del Mercado de
las Telecomunicaciones resolver el conflicto mediante resolucion vinculante, a so-
licitud de alguna de las partes y previa audiencia de las mismas. El articulo 58.9
califica la infraccidn del deber de permitir a los restantes prestadores, la emision
de un breve resumen informativo como grave!''3.

113 Por cierto, debe notarse que este derecho a la emisién de extractos lo refiere la LGCA (al
igual que hace la DSCA, aunque con otra terminologia equivalente) a los «acontecimientos de interés
general para la sociedad» (si bien alude también a «acontecimiento, conjunto unitario de aconteci-
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En efecto, como decia, el articulo 20 regula qué acontecimientos tienen la con-
sideracion de «interés general para la sociedad». El Consejo Estatal de Medios Au-
diovisuales (que sustituyd, pues, en esta tarea al Consejo para las Emisiones y Re-
transmisiones Deportivas) debia fijar mediante decision motivada un catdlogo con
vigencia bienal''* donde se recojan los acontecimientos de interés general para la so-
ciedad que han de emitirse por television en abierto y con cobertura estatal, previa
consulta, como dispone el articulo 47.1.b) LGCA, a los prestadores del servicio de co-
municacion audiovisual (deberia haber precisado «televisiva») y a los organizadores
de las competiciones deportivas (obsérvese que no se incluyen sin embargo a las aso-
ciaciones de usuarios o telespectadores). La sustitucion en esta competencia del non
nato Consejo se la ha reservado el Ministerio de la Presidencia (probablemente en el
convencimiento de los importantes intereses mediaticos, econémicos y por ende poli-
ticos en juego). Al hacerlo, debe también fijar si los acontecimientos deben ser trans-
mitidos total o parcialmente en directo, o en caso necesario, por razones de interés
publico, total o parcialmente en diferido. Los acontecimientos de interés general para
la sociedad que pueden incluirse en el citado catdlogo han de escogerse del siguiente
elenco: a) los juegos olimpicos de invierno y de verano; b) los partidos oficiales de la
seleccion espafiola absoluta de fiitbol y de baloncesto; c) las semifinales y la final de
la Eurocopa de fitbol y del Mundial de fitbol; d) la final de la Champions League de
fiitbol y de la Copa del Rey de ftitbol''3; e) un partido por jornada de la Liga Profesio-
nal de Futbol de la Primera Divisidn, designado por ésta con una antelacién minima
de 10 dias''®; f) Grandes Premios de automovilismo que se celebren en Espaiia''’;
g) Grandes Premios de motociclismo que se celebren en Espafia!'®; h) la participacion

mientos o competicion deportiva»), a diferencia de lo que hacia la Ley 21/1997 que lo asociaba a las
competiciones oficiales deportivas. Se trata de un nuevo defecto de técnica legislativa, puesto que el
articulo 20, que regula la potestad para excluir la emisién codificada de acontecimientos de interés
general para la sociedad, considera como tales, al igual que hacia la Ley 21/1997, no a la competicién
de la Liga Profesional de Fitbol en su conjunto, sino sélo a un partido por jornada, de forma que, al
haberse vinculado los resimenes con los «acontecimientos de interés general para la sociedad», la in-
terpretacion literal (que ademads coincide con la interpretacién conforme con la DSCA) es que el dere-
cho a emitir extractos (e incluso el derecho a acceder a los recintos deportivos) sélo existe en relacion
al partido que cada jornada tenga esa consideracion. No ha sido ésta, probablemente, la voluntad del
Legislador, pero si lo que ha plasmado en la LGCA.

14 Las enmiendas 456 de ER-IU-IC en el Congreso y 243 de Entesa Catalana de Progrés en el
Senado proponian su fijacién semestral.

115 Las enmiendas 456 ER-IU-IC en el Congreso y 243 de Entesa Catalana de Progrés en el Se-
nado pretendfan incorporar las semifinales e incluir la Europa League de Fitbol.

116 Esta condicidn, introducida en el Congreso por aprobacién de las enmiendas 167 del PNV y 327 de CiU.

17 Las enmiendas 456 ER-IU-IC en el Congreso y 243 de Entesa Catalana de Progrés en el Se-
nado proponian incluir los Grandes Premios de automovilismo en que un piloto espafiol pueda quedar
en la clasificacion final entre los tres mejores del mundo.

118 Tas enmiendas 456 ER-IU-IC en el Congreso y 243 de Entesa Catalana de Progrés en el Sena-
do pretendian incluir los Grandes Premios de motociclismo en que un piloto espafiol pueda quedar en
la clasificacion final entre los tres mejores del mundo.
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de la seleccién espafiola absoluta en los Campeonatos de Europa y del Mundo de
balonmano; i) la Vuelta Ciclista a Espaiia; j) el Campeonato del Mundo de ciclismo;
k) La participacion espaiiola en la Copa Davis de tenis; 1) la participacién de tenis-
tas esparioles en las semifinales y la final de Roland Garros''?; m) la participacion
espafiola en los Campeonatos del Mundo y Europa de atletismo y natacién; n) los
Grandes premios o competiciones nacionales e internacionales que se celebren en
Espafia y cuenten con subvencion publica estatal o autonémica. Excepcionalmente
y por mayoria de dos tercios, el CEMA podia incluir dentro del catdlogo otros acon-
tecimientos que considere de interés general para la sociedad (lo cual ya carece de
virtualidad, al no haberse constituido esta autoridad y haber sido sustituida en el
ejercicio de esta competencia por el ministerio de la Presidencia)'®. El catdlogo y
las medidas para su ejecucion han de ser notificados por la Comisién Europea. La
disposicién transitoria sexta LGCA dispuso que hasta tanto no se aprobara el catilo-
g0, se emitiria en directo y abierto, y para todo el territorio del Estado, un encuentro
de fitbol por cada jornada de la Liga de primera division, asi como las semifinales
(que curiosamente no estan ya en el listado de la LGCA) y la final de la Copa del
Rey de fitbol, siempre que haya algtin canal de television en abierto interesado en
emitirlo. Como puede observarse, todos los acontecimientos previstos son de carac-
ter deportivo, si bien seria posible incluir acontecimientos de otro género (piénsese,
por ejemplo, un macroconcierto por una causa relevante)'?!. Estos «acontecimientos
de interés general para la sociedad» han de poder ser emitidos en abierto, de tal
modo que cuando esté contratado para su emisioén en exclusiva por un prestador del
servicio de comunicacién audiovisual que emite toda su programacion codificada,
puede elegir entre emitir en directo y en abierto el acontecimiento o venderlo a otro
prestador para su emisién en abierto y al precio fijado mediante subasta entre los
prestadores interesados. En caso de que no reciba ninguna oferta, el prestador titular
de los derechos de emision en exclusiva esta obligado a emitir el acontecimiento en
abierto, sea en directo o en diferido. Cuando uno de esos acontecimientos esté con-
tratado para su emision en exclusiva por un prestador del servicio de comunicacién
audiovisual que emite en abierto en un dmbito de cobertura inferior al estatal, con-
serva el derecho de emision en exclusiva para su dambito de cobertura. No obstante,
ha de vender a un prestador de cobertura estatal o a una serie de prestadores que
cubran todo el territorio, la emision en abierto y directo para el resto del territorio
estatal, a un precio fijado mediante subasta entre los interesados. En caso de que no
existan ofertas conserva su derecho a emitir en exclusiva en su dmbito de cobertura.
Lo mas contestado de esta regulacién es la inclusién de un partido por jornada de
la Liga Profesional de Fitbol de Primera Division, que constituye una singularidad
espafiola. Ha sido criticado por la Comision Nacional de la Competencia (que consi-

119 Las enmiendas 456 ER-IU-IC en el Congreso y 243 de Entesa Catalana de Progrés en el Se-
nado proponian incluir en los mismos términos Winblendon.

120 Enmienda 329 de CiU de supresion.

12 La enmienda 328 de CiU en el Congreso pretendia incluir «otros acontecimientos deportivos,
eventos musicales, teatrales y acontecimientos sociales».
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dera que distorsiona la competencia), por la propia Liga Profesional de Fitbol (que
entiende que podria obtener mayores ingresos de suprimirse esta consideracion)
y por los prestadores de television de pago (que podrian hacer su negocio mucho
mas atractivo de hacerse con el monopolio de la emision de todos los partidos de
la Liga). La Sentencia del Tribunal General de la Unién Europea de 8 de marzo de
2011, asunto T-55/08, UEFA contra Comisién Europea (apoyada por Bélgica y Rei-
no Unido) consider6 que, dentro del margen de libertad que tienen los Estados para
determinar qué eventos tienen la consideracion de «acontecimientos de gran impor-
tancia para la sociedad», controlable no obstante por la Comisién, un Estado puede
incluir como tales competiciones en su conjunto como el Mundial o la Eurocopa de
Futbol, y no sélo los partidos «de gala» o en los que participen sus selecciones na-
cionales, pero lo cierto es que se trata de competiciones de escala mundial o europea
expresamente mencionadas en los Considerandos de la DSCA, lo que no ocurre con
las respectivas ligas nacionales. El art. 58.10 califica como infraccion grave el in-
cumplimiento de las obligaciones de emision en abierto y de venta de la emision de
los acontecimientos de interés general para la sociedad previstas.

Finalmente, el articulo 21 regula la compraventa de derechos exclusivos de las
competiciones futbolisticas espafiolas regulares (no se definen cuéles sean, en la
Ley 21/1997, lo eran la Liga y la Copa). Rige el principio segin el cual el estable-
cimiento del sistema de adquisicion y explotacion de los derechos audiovisuales de
las competiciones futbolisticas espafiolas regulares se rige por el principio de liber-
tad de empresa y por las normas sobre competencia. Los contratos de adquisicion
de los derechos de las competiciones futbolisticas no pueden exceder de 4 afios,
plazo que fue el considerado como maximo valido a los efectos de las normas sobre
competencia en el «Informe sobre la competencia en los mercados de adquisicién y
explotacion de derechos audiovisuales de fiitbol en Espafia», que elabor6é en 2008
la Comisién Nacional de la Competencia. En la tramitacion parlamentaria se hizo
la salvedad de que los contratos vigentes a la entrada en vigor de la LGCA mantie-
nen, en todo caso, su validez (cualquiera que sea su plazo)'??, con la anomalia de
que, a su vez, se aprobd una disposicion transitoria, la duodécima, que establece un
régimen diferente, al disponer un limite absoluto de vigencia para los contratos pre-
existentes de 4 afios desde la entrada en vigor de la LGCA. Como es sabido, en la
actualidad, Mediapro es titular de los derechos audiovisuales de la Liga y Copa del
Rey de todos los equipos de Primera y Segunda Divisidn en Espafia, que ha ven-
dido en distintos paquetes a diversos prestadores hasta la temporada 2011/2012 y
fue sancionada por la Comisiéon Nacional de la Competencia por abuso de posicion
dominante, previa denuncia por parte de Canal Satélite Digital por diferencia de
trato respecto a La Sexta y Gol TV, al no cumplir los principios de transparencia,
objetividad y no discriminacion.

En todo caso, hay que apuntar que los intereses econdémicos y medidticos in-
volucrados son tan poderosos que convierten en fragiles, cuando no desproveen de

122 Mediante la aprobacion de las enmiendas 330 de CiU y 457 de ER-IU-IC en el Congreso. La
618 del PSOE no incluia la referencia al régimen transitorio de los contratos en vigor.
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sentido, los equilibrios normativos que tratan de arbitrarlos. De este modo, en la ac-
tualidad asistimos a la paradoja de que PRISA y Mediapro han llegado a un acuerdo
para repartirse los derechos de emisién de fitbol de pago y Mediapro, para cumplir
con la Ley, ha vendido los derechos de emisién de una jornada en abierto a Marca
TV, siendo éste el de peor dia (lunes) y menor interés (la condicidn es que no inter-
venga el Real Madrid ni el F. C. Barcelona, en ningtin caso, ni, salvo excepciones,
ningtn equipo clasificado en competiciones europeas). De esta forma, la realidad
del mercado desvirtia tanto el presunto (y absolutamente discutible) interés general
de la retransmision de un partido de la Primera Divisién de la Liga de fiitbol profe-
sional como la también presunta apertura de la competencia en este ambito.

RESUMEN: La radio y la television son medios por los que ejercer los derechos a la libertad
de informacién y de expresion. Como todos los derechos, tienen su limite en la necesidad de
compatibilizarlos con los restantes derechos, bienes y valores constituciones que afectan a la
colectividad (el acceso a la informacion, la proteccién de los consumidores, la proteccion de
la cultura y la lengua) o a sectores de la sociedad especialmente necesitados de proteccion
(los menores, las personas con discapacidad).

La legislacion espafiola se ha limitado, basicamente, a ir a remolque del Derecho comunita-
rio. Lo ha hecho en ocasiones de forma tardia y en no pocos casos introduciendo desviaciones
injustificadas, cuando no contrarias a la propia normativa comunitaria. En las paginas que
siguen se analiza el régimen de la Directiva de Servicios de Comunicaciéon Audiovisual y
la regulacion legal actualmente vigente en Espafia y se indaga si el segundo se acomoda del
todo o en qué medida al primero.

PALABRAS CLAVE: radio, television, contenidos, Directiva de servicios de comunicacion
actual, Ley General de Comunicacién Audiovisual

ABSTRACT: Radio and television are means to exercise the freedoms of information and
expression. Of course, they have to be weighed with other rights and values affecting the
whole community (access to information, protection of consumers, protection of culture and
language) or some social groups sectors of society in need of protection (children, people
with disabilities).

Spanish legislation has in general just followed UE legislation. It has sometimes been passed
with delay, and not always correctly. In this article we study the scheme of the Directive on
Audiovisual Communication Services and we compare it with legal regulations currently in
force in Spain to analyze to what extent it is adapted to the Directive.

KEYWORDS: radio, television, contents, Directive on audiovisual communication servic-
es, Audiovisual Communication act.
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Sumario: I. INTRODUCCION. II. EL. MARCO JURIDICO EUROPEO SOBRE
EL CONTROL DE LAS AYUDAS ESTATALES A LOS ORGANISMOS PUBLICOS
DE RADIODIFUSION: 1. La Comunicacién de la Comisién Europea de 15 de noviem-
bre de 2001 sobre aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los servicios
publicos de radiodifusion. 2. La Comunicacién de la Comision Europea de 2 de julio de
2009 sobre aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales a los servicios pu-
blicos de radiodifusion. IIl. LA FINANCIACION DE LA TELEVISION PUBLICA DE
TITULARIDAD DEL ESTADO: 1. La Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y Te-
levision de Titularidad del Estado. 2. La Ley 8/2009, de 28 de agosto, de Financiacién
de la Corporacién Radio y Television Espafiola. 3. El cumplimiento de las exigencias de
la Comisién Europea por la Ley de Financiacién. IV. LA FINANCIACION DE LAS
TELEVISIONES PUBLICAS EN LA LEY GENERAL DE COMUNICACION AU-
DIOVISUAL.: 1. La definicién de la funcién de servicio publico en la Ley General de
Comunicacién Audiovisual. 2. La determinacién del coste neto del servicio publico en
la Ley General de Comunicacién Audiovisual.

I. INTRODUCCION

La Ley 8/2009, de 28 de agosto, de Financiacién de la Corporaciéon Radio Te-
levisién Espafiola ha cambiado sustancialmente el sistema de financiacion del ente
publico al eliminarse a la publicidad como fuente de ingresos e instaurar un sistema
unico de financiacién basado en ingresos publicos. Por otra parte, la Ley 7/2010,
de 31 de marzo, General de Comunicacién Audiovisual, con el objeto de seguir las
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directrices marcadas por las instituciones europeas sobre la compatibilidad de la fi-
nanciacién de los servicios publicos de radiodifusion con el Tratado Constitutivo
de la Comunidad Europea en lo relativo a las ayudas estatales y a la contabilizacién
del coste neto del servicio publico, se ocupa especificamente en su articulo 43 de la
financiacion de los prestadores publicos del servicio publico de comunicacién au-
diovisual.

El anterior sistema de doble financiacion de las televisiones publicas' planteaba
muchas dudas sobre su compatibilidad con el Derecho Europeo de la Competencia,
sobre todo desde la publicacién de la Comunicacién de la Comision sobre la apli-
cacion de las normas en materia de ayudas estatales a los servicios publicos de ra-
diodifusion de 15 de noviembre de 20012, que fue sustituida en el afio 2009 por una
nueva Comunicacion’.

Ante los problemas que planteaba la adecuacion del sistema de financiacién de
los organismos publicos de radio y televisién en nuestro pais al Derecho europeo de
la competencia, las autoridades publicas llevaron a cabo varios intentos para adaptar
este sistema a las directrices, orientaciones y tendencias marcadas en el seno de la
Unién Europea. Asi por ejemplo, tras la publicacién de la Comunicacién de la Co-
misién sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales a los servi-
cios publicos de radiodifusién de 15 de noviembre de 2001, se procedié a modificar
los arts. 2.3, 5.1, y 26 de la Ley 4/1980, de 10 de enero, del Estatuto de Radio y
Televisién, por medio de la disposicion adicional decimosexta de la Ley 24/2001,
de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social*. Pos-
teriormente, ante las multiples cuestiones que seguia planteando la regulacién de los
medios publicos de comunicacién y la persistencia de los problemas en torno a su
financiacién, se cred, en el afio 2004, el Consejo para la reforma de los medios de
comunicacién de titularidad del Estado, con el fin de elaborar un Informe sobre el
régimen juridico, la programacién y la financiacién de los medios de comunicacion
de titularidad estatal. Dicho Informe fue aprobado el 4 de febrero de 2005.

Un afio después se publicé la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y Televi-
si6n de Titularidad Estatal® que, recogiendo las principales propuestas del Informe
para la reforma de los medios de Comunicacion de Titularidad del Estado al que nos

! Hasta la entrada en vigor de la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacién de la Corporacién
de Radio y Televisién Espafiola, las radiotelevisiones puiblicas en Espafia obtenfan una doble finan-
ciacién: ingresos publicos mds ingresos comerciales procedentes, fundamentalmente, de la publicidad.
Asi, las ayudas publicas se unfan a los ingresos comerciales y se utilizaban ambos para financiar
tanto los programas de servicio publico como los programas comerciales, lo que la colocaba en una
posicion privilegiada respecto de las cadenas privadas, con las que competia abiertamente al emitir
programas similares.

2 DOCE C 320/5, de 15 de noviembre de 2001.

3 Comunicacién de la Comisién Europea de 2 de julio de 2009 sobre la aplicacién de las normas
en materia de ayudas estatales a los servicios publicos de radiodifusiéon (DOUE C257 de 27/10/2009).

4 BOE num. 313 de 31 de diciembre de 2001.
> BOE num. 134, de 6 de junio de 2006.
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acabamos de referir, pretendid dotar a la radio y television de titularidad estatal de
un modelo de financiacién que les permitiera cumplir su tarea de servicio ptblico
con eficacia, calidad y reconocimiento puiblico, y en concordancia con los principios
comunitarios de proporcionalidad y transparencia.

La gran transformacion en el sistema de financiacion llegd, como acabo de se-
fialar, con la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de Financiacién de la Corporacion Radio
Televisién Espaiiola, que termind con la doble financiacién del ente publico al eli-
minar los ingresos por publicidad.

Por tltimo, la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacién Audiovi-
sual, siguiendo las reglas establecidas por las instituciones europeas sobre la compa-
tibilidad de la financiacién de los servicios publicos de radiodifusion con el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea, se ocupa de regular la financiacién de los
prestadores del servicio de comunicacién audiovisual en el articulo 43°.

II. EL MARCO JURIDICO EUROPEO SOBRE EL CONTROL
DE LAS AYUDAS ESTATALES A LOS ORGANISMOS PUBLICOS
DE RADIODIFUSION

La financiacién publica que reciben los organismos publicos de radiodifusién
en Europa, por sus implicaciones desde el punto de vista de la competencia al poder
provocar graves distorsiones en el mercado, es una cuestiéon que ha preocupado, y
mucho, a las instituciones comunitarias, que han abordado este problema en diver-
sos textos y documentos intentando darle soluciones’.

El Protocolo anejo al Tratado de Amsterdam sobre el sistema de radiodifusién
publica de los Estados miembros viene a legitimar la financiacién publica del ser-
vicio publico de radiodifusion, siempre que los organismos que lleven a cabo este
servicio cumplan dos requisitos: que realicen la funcién de servicio publico, la cual

¢ Este articulo ha sido modificado por la Ley 6/2012, de 1 de agosto, de modificacion de la Ley
7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacién Audiovisual, para flexibilizar los modos de ges-
tién de los servicios publicos de comunicacién audiovisual autonémicos, al afiadir un nuevo apartado
8.bis que impone una serie de obligaciones a los prestadores de titularidad publica del servicio de
comunicacion audiovisual de dmbito autonémico.

7 Esta cuestion también ha sido tratada en el seno de otros foros europeos. A este respecto, resul-
ta referencia obligada el Informe emitido por Grupo de Alto Nivel de Politica Audiovisual, presidido
por Marcelino OREJA, Capitulo III «El papel de las autoridades publicas en los medios de comuni-
cacién», de octubre de 1998. En €l, se consideran los principios de proporcionalidad y transparencia
como esenciales para aplicar al establecer un sistema de financiacion de la radiodifusion de servicio
publico. Se pone de manifiesto cémo la financiacién de servicio publico de radiodifusién debe guar-
dar proporcién y no ir mds alld de lo estrictamente necesario para cumplir la funcién de servicio
publico, y ademds se considera que debe existir transparencia, de manera que los Estados miembros
deben definir de forma clara la misién de servicio publico que confien a sus operadores, de manera
que se garantice la transparencia financiera, y que cuando los operadores de servicio publico se dedi-
quen a actividades comerciales, se lleve una compatibilidad separada.
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debe de haber sido definida por cada Estado miembro, y que esta financiacién no
sea contraria al interés comun de la Comunidad, perjudicando la libre competencia
y las condiciones del comercio. En este sentido encontramos también la Resolucién
del Consejo y de los Representantes de los Gobiernos de los Estados miembros re-
unidos en el seno del Consejo, de 25 de enero de 1999, sobre el servicio publico de
radiodifusion®.

La Resolucién del Parlamento Europeo sobre la funcién de la televisién publica
en una sociedad multimedia®, de 19 de septiembre de 1996, reconoce que los Es-
tados miembros pueden decidir libremente las modalidades de financiacién de las
cadenas publicas. Pide a la Comision Europea que contintie considerando la finan-
ciacién publica como legitima para las cadenas publicas en la medida en que éstas
deben respetar estrictamente sus obligaciones de servicio publico. Y considera, fi-
nalmente, que la financiacién publica de las cadenas publicas, no constituye ayuda
estatal siempre que la financiacién global, incluidos los ingresos procedentes de la
publicidad y el patrocinio, sea proporcional a las obligaciones de la cadena publica.

Ademéds, la Comunicacién de la Comisién al Consejo, «Principios y Directrices
de la politica comunitaria en el sector audiovisual en la era digital» de 14 de diciem-
bre de 199919, sefiala que para garantizar el futuro del sistema dual de radiodifusion
televisiva europeo, que engloba a empresas de radiodifusién publicas y privadas, serd
necesario conciliar el papel que desempeifian las empresas de radiodifusién publica
con una competencia leal y con el funcionamiento del libre mercado, de conformidad
con el Protocolo n° 32 del Tratado sobre el sistema de radiodifusion ptblica.

Asimismo, la Comisién emitié la Comunicacién sobre la aplicacion de las nor-
mas en materia de ayudas estatales a los servicios publicos de radiodifusién de 15
de noviembre de 2001'!, en la que se fijaron los criterios para clarificar y resolver
el problema de la compatibilidad de la financiacién puiblica que recibian los orga-
nismos publicos de radiodifusién con el Derecho Europeo de la Competencia, y se
establecieron los principios que debian seguirse en la aplicacion de los articulos 87.1
y 86.2 TCE a los sistemas de financiacion creados a favor de los servicios publicos
de radiodifusién'?. Estos criterios, con algunas modificaciones, han permanecido en
la Comunicacién de la Comisién de 2 de julio de 2009 sobre la aplicacién de las
normas en materia de ayudas estatales a los servicios publicos de radiodifusion, en
la que, a la vista de los importantes cambios juridicos que han tenido lugar desde
2001, y teniendo siempre en cuenta la intensa evolucion tecnoldgica del sector au-

8 Diario Oficial C 030 de 5-2-1999 pag. 0001-0001.
0 A4-0243/96 (DOCE 320 de 28-10-1996).
10°COM (1999) 657 final.

" Comunicacion de la Comision sobre la aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales
a los servicios publicos de radiodifusién (2001/C 320/04). DOCE C320/5 de 15-11-2001.

12 Sobre el contenido de esta Comunicacion vid. PADROS REIG, C., «La definicién comunitaria
de ayuda de Estado por compensacion de obligaciones de servicio publico en el sector audiovisual de
titularidad publica», en Revista Espariola de Derecho Europeo, n° 21, 2007, pags. 13-26.
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diovisual, se aclaran los principios seguidos por la Comisién en la aplicacién de los
arts. 87 y 86.2 del TCE a la financiacion publica de los servicios audiovisuales en el
sector de la radiodifusion’>.

1. La Comunicacion de la Comision Europea de 15 de noviembre de 2001
sobre aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales
a los servicios publicos de radiodifusion

La Comunicacién de la Comisién de 15 de noviembre de 2001 tiene una gran
trascendencia ya que en ella se establecen de forma clara los elementos que la Comi-
sion Europea tendria en cuenta para valorar la compatibilidad de las ayudas otorga-
das a los organismos publicos de radiodifusion con el Derecho Europeo de la com-
petencia, en los supuestos en los que tuviera que pronunciarse sobre esta cuestion.

Asi, tras entender que la financiacion publica que recibian los organismos publicos
de radiodifusion, constituia una ayuda estatal prohibida por el art. 87.1 TCE, la Comi-
sion considerd aplicables a este sector, los requisitos y condiciones que venian siendo
exigidos por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea con caricter general en
su jurisprudencia, para que una medida pudiera beneficiarse de la excepcion contenida
en el art. 86.2 TCE: que el servicio en cuestién fuera un servicio de interés econdmi-
co general y estuviera definido claramente como tal por el Estado miembro; que la
empresa en cuestion estuviera encargada explicitamente por el Estado miembro del
suministro de dicho servicio; que la aplicacion de las normas de competencia del tra-
tado (la prohibicion de ayudas) obstaculizara el cumplimiento de las tareas especificas
asignadas a la empresa; y que la excepcion a dichas normas no afectase al desarrollo
de los intercambios de forma contraria al interés de la Comunidad (proporcionalidad).

En cuanto al primero de estos requisitos (definicién), se consideraba necesario
que los Estados miembros establecieran una definicidn oficial de la misién de servi-
cio publico. Si bien entendia como legitima una definicion «amplia», exigia que ésta
fuera clara y precisa, tan exacta como fuera posible, e inequivoca, de modo que no
quedara ninguna duda sobre si el Estado pretendia que se incluyera o no en la mi-
sién de servicio publico una determinada actividad realizada por el operador al que
se encomendaba dicha mision.

En cuanto al segundo requisito (misién), la Comunicacién requeria que la mi-
sién de servicio publico se encomendase a una o varias empresas en virtud de ins-
trumento oficial, y que existiera una autoridad competente u organismo designado
al efecto que controlase su realizacion, dejando en manos de los Estados la facultad
de elegir el mecanismo destinado a garantizar un control eficaz del efectivo cumpli-
miento de las obligaciones de servicio publico.

13 FERNANDEZ FARRERES, G., en «Television publica. En especial la television estatal», Derecho
de la Regulacion. V. Audiovisual, Tustel, 2011, pags. 134-138, analiza el contenido de las Comunica-
ciones de la Comisién Europea de 2001 y de 2009 sobre la financiacién estatal de los servicios publi-
cos de radiodifusion.
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En cuanto al tercer requisito (criterio de proporcionalidad), la Comunicacién se-
falaba que, aunque la eleccion del sistema de financiacién incumbia a los Estados
miembros, los cuales podian optar por un sistema de financiacién tnica o por una
doble financiacion, a la Comisién le correspondia comprobar que la aplicacién de la
excepcion del 86.2 en un caso concreto no afectaba a la competencia en el mercado
comtn de manera desproporcionada.

Para que la Comisién pudiera realizar el control de proporcionalidad se exigian
los siguientes requisitos. En primer lugar, la definicién clara y precisa del concepto
de misién de servicio publico, y la separacion clara de las actividades que eran de
servicio publico y las que no lo eran. En segundo lugar, la separacién de cuentas, ya
que s6lo sobre la base de una asignacién adecuada de los costes e ingresos se podia
determinar si la financiacién publica se limitaba a los costes netos derivados de la
misién de servicio publico y podia autorizarse la misma por aplicacion del 86.2 y
del Protocolo. En ultimo lugar, que los organismos de radiodifusién que se benefi-
ciasen de ayudas estatales y estuvieran encargadas de la gestiéon de un servicio de
interés econdémico general cumplieran los requisitos sobre transparencia, recogidos
en la Directiva 80/723, de 25 de junio de 1980, sobre transparencia financiera'+.

Debido a las dificultades que en el sector de la radiodifusién podia plantear la
separacion de cuentas en la parte correspondiente a los costes, la Comisién consi-
deraba que, en la contabilizacién de los ingresos, los operadores de radiodifusién
debian hacer un informe detallado sobre las fuentes y cuantia de todos los ingresos
derivados de la realizacién de actividades distintas a las del servicio publico. Por
otra parte, en lo que respecta a los costes, debian determinarse con claridad los cos-
tes especificos de las actividades ajenas al servicio. Asimismo interpretaba que los
costes enteramente atribuibles a actividades de servicio publico que a la vez benefi-
ciasen a actividades comerciales podian atribuirse integramente al servicio publico.

Por dltimo, la Comunicacién sefialaba como condiciones necesarias para que se
superase la prueba de proporcionalidad, en primer lugar, que la cuantia de las ayudas
estatales no sobrepasara los costes netos derivados de la funcién de servicio publico,
teniendo en cuenta los demds ingresos directos o indirectos procedentes de esta fun-
cidén; en segundo lugar, que la cuantia de la ayuda a recibir por el lucro cesante no
estuviera causada por una caida en los precios del mercado de la publicidad, provo-
cada por el propio operador de servicio publico; y, en tercer lugar, que las ayudas no
produjeran efectos negativos, en el sentido de impedir el acceso de otros operadores
al mercado, reforzando asi una estructura oligopolistica del mismo.

De este modo, para que la financiacién puiblica de los organismos publicos de
radiodifusién no fuera contraria a las exigencias del Derecho comunitario de la com-
petencia, debian observarse todas y cada una de las exigencias de la Comunicacién
de la Comision resultando, pues, necesario que la normativa de los Estados miem-
bros contemplase estos requisitos.

14 Esta Directiva fue derogada por la Directiva 2006/111/CE de la Comisién, de 16 de noviembre
de 2006, relativa a la transparencia de las relaciones financieras ante los Estados miembros y las em-
presas publicas, asf como la transparencia financiera de determinadas empresas.
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2. La Comunicacion de la Comisiéon Europea de 2 de julio de 2009, sobre
aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales a los servicios
publicos de radiodifusion

Desde la publicacién de la Comunicacién de 2001, por un lado, se produjeron
importantes avances tecnoldgicos con incidencia directa en el sector audiovisual y,
por otro lado, hubo importantes cambios en el entorno juridico que afectaban a la
radiodifusion, tales como la Decisién y el Marco comunitario sobre las compensa-
ciones por servicio publico's, la Directiva sobre servicios de medios audiovisua-

15 Decision relativa a la aplicacion de las disposiciones del art. 86, apartado 2, del Tratado CE
a las ayudas estatales en forma de compensacién por servicio piblico concedidas a algunas empresas
encargadas de la gestion de servicios de interés econdémico general (Decisién de 28 de noviembre de
2005. DOUE L 312/67, de 29 de noviembre de 2005); y Marco comunitario sobre ayudas estatales en
forma de compensacién por servicio piblico (DOUE C 297/7, de 29 de noviembre de 2005). En estos
dos documentos de 2005 se concretan las condiciones de aplicabilidad del art. 86.2 TCE.

En primer lugar, debe tratarse de un verdadero servicio de interés econémico general en el sen-
tido del art. 86 del Tratado. Puesto que, segtin la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, los Estados
miembros disponen de un amplio poder de valoracién respecto a la naturaleza de los servicios sus-
ceptibles de ser calificados como servicio de interés econémico general, la labor de la Comisién se
limita a velar porque ese poder de valoracion se aplique sin error manifiesto. La Comisién exhorta a
los Estados miembros a que, a la hora de definir las obligaciones de servicio publico y valorar si las
empresas cumplen estas obligaciones, realicen una amplia consulta ptiblica.

En segundo lugar, resulta necesario que la empresa en cuestion tenga atribuida la responsabilidad
del funcionamiento del servicio de interés econdémico general en virtud de un instrumento oficial.
Aunque la Comisién deja libertad a los Estados miembros a la hora de determinar la forma que debe-
ria adoptar dicho instrumento, establece de forma clara el contenido que, como minimo, debe tener.
Asf, resulta necesario que se especifiquen la naturaleza, el alcance y la duracién concreta de las obli-
gaciones de servicio publico impuestas, la identidad de las empresas afectadas, y los costes que debe
soportar la empresa en cuestion.

En tercer lugar, en cuanto al importe de la compensacién, la Comisién sefiala que «no podrd
superar lo necesario para cubrir los costes derivados del cumplimento de las obligaciones de servicio
publico, teniendo en cuenta los correspondientes ingresos, asi como un beneficio razonable por el
desempeifio de estas obligaciones». Este beneficio razonable puede incluir, total o parcialmente, los
incrementos de productividad realizados por las empresas en cuestion durante un periodo convenido y
limitado, sin menoscabar el nivel cualitativo de los servicios fijado por el Estado.

Los costes que deben tenerse en cuenta son todos los vinculados al funcionamiento del servicio de
interés econémico general. Su célculo se basard en los principios contables generalmente aceptados.

En el caso de que las actividades de la empresa en cuestién se limiten al servicio de interés eco-
némico general, pueden tenerse en cuenta todos sus costes.

Sin embargo, cuando la empresa realice también actividades ajenas al servicio de interés econd-
mico general, s6lo podrdn tenerse en cuenta los costes vinculados a este servicio. Estos costes asig-
nados al servicio de interés econémico general pueden cubrir todos los costes variables causados por
la prestacién de este servicio, una contribucién adecuada a los costes fijos, y una remuneracion apro-
piada de los fondos propios en la medida en que se destinen al servicio de interés econémico general.
Los costes relacionados con inversiones, podrdn tenerse en cuenta cuando sean necesarios para el
funcionamiento del servicio de interés econdmico general. Los costes que nunca podrdn imputarse al
servicio de interés general son aquellos asignados a posibles actividades ajenas al mismo. Estos costes
deben cubrir todos los costes variables, una contribucién adecuada a los costes fijos comunes, y una
remuneracién apropiada del capital.
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les'®, la Comunicacién que acompafia a la Comunicacion «Un mercado tnico para
la Europa del siglo veintiuno. Servicios de interés general, incluidos los sociales: un
nuevo compromiso europeo»'’, y la emblematica sentencia del TICE de 24 de julio
de 2003 (Altmark)'s.

Los ingresos que deben tenerse en cuenta deben incluir, al menos, todos los ingresos procedentes
del servicio de interés econdmico general. Si la empresa en cuestion dispone de derechos exclusivos
o especiales vinculados a otros servicios de interés econdmico general que genera beneficios superio-
res al beneficio razonable, o si se beneficia de otras ventajas concedidas por el Estado, éstos deben
tenerse en cuenta, con independencia de su calificacion con arreglo al art. 87 TCE, y se afiadirdn a los
ingresos. El Estado miembro también puede decidir que los beneficios procedentes de otras activida-
des ajenas al servicio de interés econdmico general se destinen, total o parcialmente, a la financiacién
de éste.

Por beneficio razonable se entiende un tipo de remuneracién de los fondos propios que tenga
en cuenta el riesgo, o la inexistencia del mismo, soportado por la empresa a causa de la intervencion
del Estado, en particular, si este dltimo concede derechos exclusivos o especiales. Normalmente este
tipo no debe superar el tipo medio registrado en el sector interesado durante los dltimos afios. En los
sectores en los que no existe una empresa comparable a la empresa encargada del servicio de inte-
rés econdmico general, la comparacion puede efectuarse con las empresas situadas en otros Estados
miembros o, en caso necesario, con empresas de otros sectores, siempre que se tengan en cuenta las
caracteristicas particulares de cada sector. Para determinar el beneficio razonable, el Estado miembro
puede introducir criterios incentivadores, en funcidn, particularmente, de la calidad del servicio pres-
tado y de los incrementos de la eficiencia productiva.

La Comisidn resalta la necesidad de que cuando una empresa realice actividades que caen dentro
y fuera del 4mbito del servicio de interés econdmico general, su contabilidad interna refleje por sepa-
rado los costes y los ingresos asociados a este servicio de interés econdmico general, y los correspon-
dientes a otros servicios, asi como los pardmetros utilizados para la asignacién de costes e ingresos.
Asimismo, cuando se encomiende a una empresa la gestién de varios servicios de interés econdmico
general, la contabilidad interna de la empresa debe permitir asegurarse que no existe una compensa-
cion excesiva de cada servicio de interés general.

El importe de la compensaciéon comprende todos los beneficios concedidos por el Estado o a
cargo de recursos estatales y, en todo caso, deberd utilizarse para el funcionamiento del servicio de
interés econdmico general correspondiente ya que, en caso contrario, constituird una ayuda estatal
incompatible con el Tratado.

Asi, en el caso de que exista una compensacion excesiva que no sea necesaria para el funciona-
miento del servicio de interés econémico general, deberd reembolsarse al Estado, al constituir una
ayuda estatal, resultando necesario que ademds, se actualicen, de cara al futuro, los pardmetros utiliza-
dos para el célculo de la compensacion.

No obstante, cuando el importe de la compensacion excesiva no supere el 10% del importe de la
compensacion anual, dicha compensacion excesiva podrd descontarse del afio siguiente.

Por tltimo, se permite utilizar la compensacion excesiva para financiar otro servicio de interés
econdémico general explotado por la misma empresa, siempre que la transferencia conste en la con-
tabilidad de esta empresa y se realice de conformidad con las normas y principios establecidos en el
Marco comunitario.

16" Directiva 2007/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007,
por la que se modifica la Directiva 89/552/CEE del Consejo sobre la coordinacién de determinadas
disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio
de actividades de radiodifusion televisiva (DOUE L 332 de 18 de diciembre de 2007).

17"COM (2007) 725 final.
18 STICE de 24 de julio de 2003, Asunto C-280/00, Altmark, Rep. 2003, pag. 1-0774.
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Estos factores obligaron a la Comisién a revisar la Comunicacién de 2001 con
el fin de disefiar un marco juridico apropiado para la futura financiacién del servicio
publico de radiodifusion en el nuevo entorno de los medios de comunicacién en el
que, por un lado, se reflejase la experiencia adquirida gracias a las investigaciones
individuales y las aclaraciones adicionales que habia ofrecido la préctica decisoria
de la Comision desde 2001 y, por otro, se tuvieran en cuenta los cambios producidos
en el entorno juridico', y la evolucion de los mercados a raiz de la digitalizacion y
la convergencia de los medios de comunicacion.

Esta revision resultaba necesaria por diversos motivos. Por un lado, porque no
se podian obviar, y debian tenerse en cuenta al regular el régimen juridico de las
compensaciones por servicio publico otorgadas a las empresas encargadas de la rea-
lizacién del servicio publico de radiodifusién, tanto los documentos que habian visto
la luz tras la publicacion de la Comunicacién de 2001, en especial los relacionados
con la aplicacién del art. 86.2 TCE a las ayudas estatales en forma de compensacion
por servicio publico a las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés
econdémico general (la Decisién y el Marco Comunitario sobre compensaciones por
servicio publico, la Directiva revisada sobre television sin fronteras), como la dltima
linea jurisprudencial del TICE sobre compensaciones por servicio publico?. Por otro
lado, porque en los tltimos afios el sector audiovisual se habia visto sometido a una
evolucién constante, apareciendo nuevos servicios inexistentes cuando se publicéd
la Comunicacién de 2001, que hacian patente la necesidad de llevar a cabo una ac-
tualizacién. Y por ultimo porque, pese al tiempo transcurrido desde la publicacion
de la Comunicacidn, la situacion de algunos paises como Espaia demostraba que,
pese a haber modificado su legislacion para adaptarla a las exigencias europeas (Ley

19 Decisién de la Comision de 28 de noviembre de 2005, relativa a la aplicacién de las disposi-
ciones del art. 86 apartado 2, del Tratado CE a las ayudas estatales en forma de compensacién por ser-
vicio publico concedidas a algunas empresas encargadas de la gestion de servicios de interés general
(DOUE L 312 de 29 de noviembre de 2005); Marco Comunitario sobre ayudas estatales en forma de
compensacion por servicio ptblico (DOUE C 297 de 29 de noviembre de 2005); y Directiva 2007/65/
CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de diciembre de 2007, por la que se modifica la
Directiva 89/552/CEE del Consejo sobre la coordinacion de determinadas disposiciones legales, re-
glamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades de radio-
difusion televisiva (DOUE L 332/27, de 18 de diciembre de 2007).

20 En la STICE de 24 de julio de 2003, Asunto C-280/00, Altmark, el TICE establece los requi-
sitos necesarios para que la compensacion otorgada por un Estado a una empresa como contrapartida
de las prestaciones realizadas por las empresas beneficiarias para el cumplimiento de obligaciones
de servicio publico no sea calificada como ayuda de Estado incluida en el art. 87.1 TCE. En primer
lugar, que la empresa beneficiaria esté efectivamente encargada de la ejecucion de obligaciones de
servicio publico y que éstas estén claramente definidas. En segundo lugar, que los pardmetros para el
célculo de la compensacion se establezcan previamente y de forma transparente. En tercer lugar, que
la compensacién no supere el nivel necesario para cubrir total o parcialmente los gastos ocasionados
por la ejecucion de las obligaciones de servicio ptblico. Y en cuarto lugar, que el nivel de la compen-
sacion se calcule segun un andlisis de los costes que una empresa media, bien gestionada y adecua-
damente equipada para satisfacer las exigencias del servicio publico requerido, habria soportado para
ejecutar estas obligaciones.
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17/2006) ain no se habian solucionado los problemas de competencia derivados de
la doble financiacién que recibia la television publica.

La Comision, antes de aprobar el texto definitivo de la versién revisada de la
Comunicacion, realizé tres consultas publicas con el fin de que los Estados miem-
bros y los interesados tuvieran la oportunidad de expresar sus opiniones sobre la
conveniencia de la revisidn, sobre los cambios que, respecto a la Comunicacion de
2001, deberian observarse en la nueva Comunicacion, asi como sobre aquellos as-
pectos que considerasen necesario incluir. De este modo, se realiz6 una primera con-
sulta de enero a marzo de 2008. El 4 de noviembre de 2008 tuvo lugar una segunda
consulta sobre la version revisada de la Comunicacién. Y el 8 de abril de 2009 se
realizé una tercera consulta sobre la segunda version de la nueva Comunicacion.

El 2 de julio de 2009 se adopté la nueva Comunicacién sobre la aplicacion de
las normas en materia de ayudas estatales a los servicios publicos de radiodifusion?!
en la que, basdndose en los comentarios recibidos como consecuencia de las con-
sultas publicas realizadas y, teniendo en cuenta los cambios juridicos y de mercado
acaecidos en los dltimos afios, se aclaran los principios seguidos por la Comisién en
la aplicacién de los articulos 87.1 y 86.2 TCE a la financiacién publica de los servi-
cios audiovisuales en el sector de la radiodifusion.

La Comunicacién de 2009, que parte de la de 2001, contiene algunos cambios
respecto a la determinacién de la compatibilidad de los sistemas de financiacién pu-
blica de los organismos publicos de radiodifusién con el Tratado CE.

Aunque analiza los distintos procedimientos para determinar si los sistemas de
financiacion publica de los organismos publicos de radiodifusién son conformes con
las disposiciones del Tratado CE (que la compensacién por el servicio publico no
constituya una ayuda ptblica al cumplirse, de forma cumulativa, las cuatro con-
diciones que establece la sentencia Altmark?’, o que la compensacién por el servi-
cio publico sea calificada como ayuda publica compatible con el Tratado CE, por la
aplicacion del articulo 86.2 TCE, o de acuerdo con el articulo 87.3 TCE) entiende
que las ayudas publicas a los organismos publicos de radiodifusion se suelen conce-
der en forma de compensacién por el cumplimiento de la misién de servicio publico,
y que se deben evaluar de conformidad con el articulo 86.2 TCE, basdndose en los
principios que establece esta Comunicacion.

2l DOUE C 257 de 27-10-20009.

22 STJCE de 24 de julio de 2003, Asunto C-280/00, Altmark,. En esta sentencia se sienta un
importante precedente al considerar que, para que una contraprestacion otorgada por un Estado a
una empresa como contrapartida por las prestaciones realizadas para el cumplimiento de obligacio-
nes de servicio publico no constituya una ayuda estatal de los arts. 87 y 88 TCE, deben cumplirse,
en todo caso, las cuatro condiciones que enuncidbamos anteriormente. Cuando no se cumpla al-
guna de estas condiciones, las compensaciones por servicio publico constituyen ayudas estatales
prohibidas por el Tratado. Estas ayudas, s6lo podran declararse compatibles a éste si se cumplen
los requisitos necesarios para aplicar la excepcién contenida en el art. 86.2 TCE, esto es, que la
compensacion que reciben no supere los costes de la misién de servicio piblico encomendadas a la
empresa en cuestion.
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Asi, al igual que sucedia en la Comunicacién de 2001, se exige que exista una
definicion de la mision de servicio publico, que esta mision haya sido encomendada
a una o varias empresas en virtud de un instrumento oficial y que una autoridad u or-
ganismo controle que el servicio publico se presta efectivamente y, por dltimo, que
se cumpla el criterio de proporcionalidad.

En cuanto al primero de estos requisitos, la Comision entiende necesario que los
Estados miembros establezcan una definicion oficial de la mision de servicio publi-
co. Esta definicion debe ser exacta, clara y precisa?, y no debe dejar ninguna duda
sobre si un Estado miembro pretende que se incluya o no en la misién de servicio
publico una determinada actividad. No obstante, se considera legitima una defini-
cion cualitativa que encomiende a un operador determinado la obligacién de sumi-
nistrar una amplia gama de programas y una oferta de programaciéon equilibrada y
variada. El papel de la Comision respecto a la definicién de la misidén de servicio
publico se limita al control de los errores manifiestos.

En la Comunicacién de 2009 se afiade un punto importante, no previsto en la de
2001, en el que se afirma que la misién de servicio publico describe los servicios
ofrecidos al publico en interés general y que su definicién no debe confundirse con
el mecanismo de financiacién elegido para prestar estos servicios. De esta manera,
si bien los operadores que tengan encomendado el servicio publico de radiodifusion
pueden realizar actividades comerciales tales como la venta de espacios publicitarios
para obtener ingresos, estas actividades no pueden considerarse parte de la mision
de servicio puiblico?.

Como hemos visto, la misién de servicio publico ha de encomendarse a una o
varias empresas en virtud de un instrumento oficial. Ahora bien, la Comunicacién
de 2009 exige que el acto o actos por los que se encomiende la misién especifiquen
la naturaleza exacta de las obligaciones de servicio publico, las condiciones para
conceder la compensacion y las medidas destinadas a evitar la compensacion excesi-
vay a obtener su devolucion.

Ademds, obliga a los Estados miembros a modificar el acto o actos por el que se
encomienda y define la mision de servicio publico cuando se amplie el alcance de la
misién de servicio publico para incluir nuevos servicios.

2 En la Comunicacion de 2001 en lugar de «precisa» se exigia que la definicion fuera «inequi-
voca».

24 Punto 49 Comunicacién de 2 de julio de 2009. FERNANDEZ FARRERES, G., en «Television
publica. En especial la television estatal» Derecho de la Regulacion. V. Audiovisual, Tustel, 2011,
pags. 137-138 interpreta que puesto que la determinacion de cudles son las actividades distintas del
servicio publico es practicamente imposible de realizar, la Comisidn «se cifie en afirmar, una vez
constatada la debilidad del criterio, que lo tinico seguro es la exclusion de la misién de servicio pui-
blico de lo que son actividades estrictamente comerciales, entendiendo por tales, fundamentalmente,
la publicidad comercial televisiva a la cabeza. Todas las demds serdn, en principio, actividades de
servicio publico, siempre que, tal como afiade la Comisién en las Comunicaciones referidas, compon-
gan una programacion variada y equilibrada, de calidad y respetuosa del pluralismo y la diversidad
cultural y lingiifstica de la sociedad, asi como idéneas para satisfacer las necesidades democrdticas,
sociales y culturales y de acceso universal, tanto geograficamente como econémica y culturalmente».
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Es necesario también que los Estados miembros designen a un organismo in-
dependiente de la direccidn de organismo ptblico de radiodifusion para que lleve a
cabo de una manera transparente y eficaz la supervision del cumplimiento por parte
de éste de su mision de servicio publico. Este otorgamiento debe contar con la capa-
cidad y los recursos necesarios para llevar a cabo el control con regularidad y para
imponer las medidas necesarias para garantizar el cumplimiento de las obligaciones
de servicio publico.

Por otra parte la Comision exige, para poder realizar la evaluacién de la ayuda
estatal, que exista una definicion clara y precisa del concepto «misién de servicio
publico», y una separacion clara y adecuada entre las actividades de servicio publico
y las que no lo son, que incluya la separacién de cuentas. Asi, los organismos de
radiodifusién que reciban una compensacion por servicio publico y realicen ademas
otras actividades que no sean de servicio publico deberdn cumplir con los requisitos
de transparencia establecidos en la Directiva 2006/111/CE?®. En la Comunicacién
se especifica el modo en que se debe realizar la separacion de cuentas tanto del lado
de los ingresos como del lado de los costes. Ademds, se afirma que «para cumplir
el criterio de proporcionalidad es necesario por regla general que el importe de la
compensacién publica no supere los costes netos de la misién de servicio publico,
teniendo también en consideracion otros ingresos directos o indirectos derivados de
dicha misién». No obstante, se permite que los organismos publicos de radiodifu-
sion puedan conservar la sobrecompensacién anual que supere los costes netos del
servicio publico en la medida que estos sean necesarios para garantizar la finan-
ciacién de sus obligaciones de servicio publico dentro de los limites y con las con-
diciones que expresamente se contemplan en la Comunicacién. El importe de esta
sobrecompensacion se puede utilizar exclusivamente para financiar actividades de
servicio publico.

Los Estados miembros deben contar con mecanismos adecuados y eficaces, in-
dependientes del organismo publico de radiodifusién, que controlen que no exista
ninguna sobrecompensacién contraria al principio de proporcionalidad.

Asimismo, en atencién a los importantes cambios y a la rdpida evolucién que
han experimentado en los dltimos tiempos los mercados audiovisuales, la Comision
permite, por una parte, a los organismos publicos de radiodifusién que puedan utili-
zar la ayuda estatal para suministrar servicios audiovisuales en nuevas plataformas
de distribucién, siempre que cumplan determinadas condiciones y, por otra, a los
Estados miembros que puedan encomendar a estos organismos ptblicos determina-
dos servicios que presenten elementos de pago como parte de su misién de servicio
publico con la condicién de que estos servicios satisfagan las necesidades concretas

% Los requisitos de transparencia establecidos en el articulo 4 de la Directiva 2006/111/CE son
los siguientes: a) las cuentas internas correspondientes a las distintas actividades, es decir, a las que
son de servicio publico y las que no lo son, deben llevarse por separado. b) Todos los costes e ingre-
sos se deben asignar o distribuir correctamente sobre la base de principios de contabilidad de costes
aplicados de forma coherente y objetivamente justificable, y c¢) Se deben establecer claramente los
principios de contabilidad de costes con arreglo a los cuales deban llevarse las cuentas separadas.
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sociales, democraticas y culturales de la sociedad sin dar lugar a efectos despropor-
cionados en la competencia y en el comercio transfronterizo. Para garantizar que la
financiacion de los nuevos servicios audiovisuales no falsea la competencia, los Es-
tados miembros deberdn evaluar su impacto en el mercado siguiendo las pautas que
marca la Comision.

Por dltimo, se prohibe a los organismos publicos de radiodifusion la realizacién
de actividades que den lugar a falseamientos desproporcionados de la competencia
que no sean necesarios para el desempefio de la misién de servicio publico (ej. sub-
cotizacién de precios).

III. LA FINANCIACION DE LA TELEVISION PUBLICA
DE TITULARIDAD DEL ESTADO

La Ley 8/2009, de 28 de agosto, de Financiacion de la Corporacion de la Radio
y Televisién Espafiola, transformé sustancialmente el modelo de financiaciéon que
tres afios antes habia establecido la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y Te-
levisién de Titularidad estatal, con el objeto de reformar el régimen juridico de la
radio y television de titularidad estatal, y dotar a la television estatal piblica de un
mecanismo de financiacién mixta, con una subvencién publica que se adecuase a los
limites marcados por las normas y los criterios de transparencia y proporcionalidad
establecidos por la Unioén Europea y unos ingresos derivados de su actividad comer-
cial sujetos a principios de mercado.

1. La Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y Television de Titularidad
Estatal

La Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y Televisién de Titularidad Estatal,
que continda en vigor en todo aquello que no se oponga a la Ley 8/2009%, fue con-
cebida pues, partiendo de un sistema de doble financiacién en el que el conjunto
de la programacioén era financiada tanto por fondos ptiblicos como por ingresos co-
merciales provenientes, fundamentalmente, de la publicidad. Este sistema de doble
financiacion fue eliminado tras la entrada en vigor de la Ley 8/2009 al desaparecer
la publicidad como fuente de financiacidn de la television publica estatal.

El capitulo cuarto de la Ley 17/2006 (arts. 29 a 37) regula el régimen econémico
de la Corporacién RTVE. Asi, el art. 31 LRTTE prevé expresamente limites a la ca-
pacidad de endeudamiento de los medios de comunicacién de titularidad del Estado.
Ademads, el art. 32 regula como instrumento para garantizar el cumplimiento de la

2 La Ley 8/2009 en su disposicién derogatoria tinica modifica expresamente los articulos 7.3,
16.4.1), 20.2.e) y 33 parrafo segundo de la Ley 17/2006, y aclara la interpretacién de los articulos 20.2
¢)y 23.3.c) de la misma.
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misién de servicio publico el contrato-programa que, en todo caso, debera determi-
nar las aportaciones con cargo a los presupuestos generales destinadas a la presta-
cion del servicio publico de radio y television y que, debera incorporar restricciones
adicionales a las establecidas con cardcter general en la Ley 24/1994, de 12 de julio,
para la emisién de publicidad. Esta prevision dejard de tener sentido cuando, de con-
formidad con lo previsto en la Ley 8/2009 se pase efectivamente a un sistema tinico
de financiacion basado exclusivamente en ingresos publicos.

Por su parte, el articulo 33 de la Ley 17/2006 se ocupa especificamente de las
compensaciones por el cumplimiento de las obligaciones de servicio ptblico. Sefiala
que éstas se consignan en los Presupuestos Generales del Estado de manera dife-
renciada para cada una de las sociedades del servicio. Asimismo, dispone que estas
compensaciones no podrdn superar el coste neto del servicio publico prestado en el
correspondiente ejercicio presupuestario.

La Ley de financiacion de la Corporacién Radio y Televisién Espaiiola ha mo-
dificado el parrafo segundo de este articulo estableciendo que si al cierre de un ejer-
cicio se constata que la compensacion supera el coste neto incurrido en tal periodo,
el montante en exceso se destinard a dotar el fondo de reserva en los términos esta-
blecidos en el articulo 8 de esta Ley 8/2009, y el remanente, si lo hubiere, minorara
las cantidades asignadas en los Presupuestos Generales del Estado para el ejercicio
siguiente a aquel en que se hubiera producido tal exceso.

El coste neto del servicio publico se define en el art. 33 de la Ley como la dife-
rencia entre los costes totales de cada sociedad prestadora de servicio publico y sus
otros ingresos distintos de las compensaciones. No depende, pues, ni de la buena o
mala gestién de la sociedad, ni del coste concreto de la misién de servicio publico
encomendada. Esta definicion del coste neto del servicio publico, en el sistema de
financiacion mixta del que partia la Ley 17/2006, en el que la Corporacién de Radio
y Television Espafiola obtenia grandes ingresos derivados de la publicidad, colocaba
a los operadores comerciales en una clara situacién de desventaja competitiva.

Elaborar una definicion clara y exacta del concepto de servicio publico de tele-
vision, asi como concretar las caracteristicas que ha de reunir esta actividad para que
pueda ser calificada como servicio publico, y los efectos que dicha calificacién va a
tener sobre ella, resulta una ardua tarea. Resulta extremadamente complicado deter-
minar su contenido, maxime si tenemos en cuenta las peculiaridades que presenta el
sector en el que nos encontramos.

La Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y la Television de Titularidad Es-
tatal, intenta definir la funcién de servicio publico estatal de television y radio, que
encomienda a la Corporacién RTVE y a sus sociedades filiales.

Su articulo 2.1 sefiala que el objeto del servicio publico de la radio y television
de titularidad del Estado es «la produccion, edicién y difusién de un conjunto de
canales de radio y televisién con programaciones diversas y equilibradas para todo
tipo de publico, cubriendo todos los géneros y destinadas a satisfacer necesidades de
informacidn, cultura, educacién y entretenimiento de la sociedad espaiiola; impulsar
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la sociedad de la informacion; promover el pluralismo, la participacion y los demas
valores constitucionales, garantizando el acceso de los grupos sociales y politicos
significativos».

De estos objetivos, se deduce en principio, que el conjunto de la programacién
de la Corporacién Radio Television Espafiola va a entrar dentro del concepto del
servicio publico, y que por tanto, toda ella va a recibir financiacién publica.

Por otra parte, el art. 2.2, sefiala que la funcidn de servicio ptiblico también com-
prende «la produccién de contenidos y la edicién y difusion de canales generalis-
tas y temadticos, en abierto o codificados, en el dmbito nacional o internacional, asi
como la oferta de servicios conexos e interactivos orientados a los fines menciona-
dos en el apartado anterior».

Asimismo, en este parrafo se permite que la funcién de servicio publico com-
prenda canales codificados, lo que podria ir en contra del principio de universalidad
en el que tradicionalmente se ha basado la radiodifusién publica, y que significa el
acceso de todos los ciudadanos a una oferta abierta y gratuita, que resulte accesible
y asequible para todos los ciudadanos.

El apartado 3 de este art. 2 sefiala que los servicios de radio y television tendrdn
por objetivo alcanzar una cobertura universal, entendiendo por tal la mayor cobertu-
ra posible dentro del territorio nacional.

Por otra parte, en el art. 3.2 de la Ley se enumeran las obligaciones que debera
cumplir la Corporacién RTVE en el ejercicio de su funcién de servicio publico y que
se formulan de forma genérica e imprecisa.

El art. 3.3 de la Ley de la Radio y Television de Titularidad Estatal incluye den-
tro de la funcién de servicio publico de radio y television la contribucién al desa-
rrollo de la sociedad de la Informacién de la siguiente manera: participando en el
progreso tecnoldgico, utilizando las diferentes tecnologias y vias de difusion, de-
sarrollando nuevos servicios conexos o interactivos susceptibles de enriquecer o
completar su oferta de programacién y de acercar las diferentes Administraciones
Publicas a los ciudadanos, y promoviendo medidas que eviten cualquier forma de
discriminacién por causa de discapacidad.

De nuevo, estamos ante un apartado tan amplio que cualquier actividad que rea-
lice RTVE podria quedar incluida en €l, y por tanto, dentro de la definicién de la
funcién de servicio publico.

Asimismo, la programacién de servicio publico deberd atender a los colecti-
vos sociales que requieran una atencién especifica como la infancia y juventud (art.
25.3), y se deberd asegurar la expresion de la pluralidad social, ideoldgica, politica y
cultural de la sociedad espafiola, estableciéndose expresamente el modo en el que se
aplicaré este derecho de acceso (art. 28).

Ademds, como instrumentos para el cumplimiento de la funcién de servicio pui-
blico, la Ley de la Radio y Televisién de Titularidad Publica recoge la obligacion de
que las Cortes Generales aprueben mandatos-marco a la Corporaciéon RTVE, en los
que se concreten los objetivos generales de la funcidn de servicio publico que tienen
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encomendado, con una vigencia de nueve afios (art. 4) >’ y un contrato-programa de
duracién trienal®®, que suscribirdn el Gobierno y la Corporaciéon RTVE fijando los
objetivos especificos a desarrollar en el ejercicio de la funcién de servicio publico,
y los medios presupuestarios para atender dichas necesidades, previo informe de la
autoridad audiovisual, y una vez informadas las Cortes Generales (art. 32)%.

En este sentido, la Ley General de Comunicacién Audiovisual obliga a la Cor-
poracién RTVE a suscribir con el Gobierno el contrato programa correspondiente
en el que se deberd detallar la oferta de television que habra de observar las obliga-
ciones de servicio publico previstas en la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y
la Television de Titularidad Estatal (arts. 2 y 3), en la Ley 8/2009, de 28 de agosto,
de Financiacién de la Corporacion de Radio y Television Espafiola (art. 9), y en las
disposiciones vigentes del Mandato Marco a la Corporacién RTVE aprobado por las
Cortes Generales, los dias 11 y 12 de diciembre de 2007. Igualmente, en este con-
trato programa deberd quedar especificada y singularizada la organizacién y progra-
macién de la 2 de RTVE que, en todo caso, habra de disponer de un plan concreto
para la creacién del centro de produccion de referencia en Sant Cugat. Ademas de
la oferta de television, en el contrato programa se incluird también la de radio y de
los servicios conexos e interactivos y de informacion en linea, la programacion de la
Orquesta y Coro y del Instituto de Radio y Television Espafiola (art. 41.1).

Ahora bien, la Ley General de Comunicacion Audiovisual es clara al establecer
al plazo maximo e improrrogable en el que este contrato programa ha de ser suscri-
to: 180 dias desde la entrada en vigor de la Ley. Esto es, 6 meses contados a partir
del 1 de mayo de 2010, sin que este plazo pueda ser prorrogado. Esta obligacion ha
sido incumplida por la Corporacién RTVE que atin sigue sin firmar dicho contrato-
programa, lo que no deja de sorprender, maxime cuando se trata de un instrumento
fundamental para que se pueda realizar un control efectivo del cumplimiento de la

27 El mandato-marco a la Corporacién RTVE fue aprobado por el Pleno del Congreso de los Dipu-
tados en su sesién de 11 de diciembre de 2007 y por el Pleno del Senado en su Sesién de 12 de diciem-
bre de 2007. Sobre el contenido del mandato marco vid. CASADO CAsADo, L., «La configuracion de la
television de titularidad del Estado como servicio publico en la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y
la television de titularidad del Estado», Revista Vasca de Administracion Publica, n° 80, 2008, pags. 86
a 96.

28 Sobre el contrato programa como instrumento de desarrollo de los objetivos aprobados en
el mandato-marco vid. CASADO CAsADO, L., «La configuracion de la television ...», op. cit. pags.
96-99.

2 CHINCHILLA MARTIN, C., «La reforma de la radio y la television publicas de titularidad esta-
tal: la Ley 17/2006, de 5 de junio», en RAP, n° 174, pags. 304-305, considera que de estos instrumen-
tos «depende, en tltimo término, el éxito de la reforma de la radio y la television publicas, y en manos
del Parlamento, primero, y luego del Gobierno, estd, pues, imponer obligaciones a las sociedades de
la Corporacién RTVE que, en primer lugar, sean lo suficientemente concretas para poder luego exigir
su cumplimiento y sancionar, en su caso, su incumplimiento; y, en segundo lugar, sean concebidas de
tal forma que el conjunto de la programacion ofrecida por la radio y la television publicas las haga
merecedoras de tal nombre, en el sentido de que, verdaderamente, pueda decirse de aquélla que es una
programacion de calidad, neutral, objetiva, independiente del Gobierno, y diferente a la programa-
cion, cada vez mds homogénea, de las emisoras y canales privados».
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funcién de servicio publico por parte de la Corporacién Radio Television Espaiiola,
y del destino de los fondos publicos que recibe para ello.

Por ello, hasta que no se suscriba dicho contrato programa, no vamos a saber con
exactitud cuando estamos realmente ante una actividad de servicio publico, pues la Ley
nos ofrece una definicion imprecisa cargada de conceptos juridicos indeterminados™®.

Si bien la Comunicacion de la Comision de 2 de julio de 2009 considera legiti-
ma una definicion cualitativa de la misién de servicio publico que encomiende a un
operador determinado la obligacién de suministrar una amplia gama de programas
y una oferta de programacion equilibrada y variada, exige que esta definicién sea
exacta, clara y precisa. Asi, resulta necesario, para realizar un control eficaz sobre el
cumplimiento de la misién de servicio ptblico, conocer con exactitud en qué consis-
te este servicio publico por cuya realizacién los organismos publicos de radiodifu-
sion reciben financiacion publica.

Ademds, para que el servicio publico se preste efectivamente, la Comisién en-
tiende necesario que exista una autoridad competente u organismo designado al
efecto que controle su aplicacién de manera transparente y eficaz. Si bien se deja en
manos de los Estados miembros la facultad de elegir el mecanismo destinado a ga-
rantizar un control eficaz del efectivo cumplimiento de las obligaciones de servicio
publico, se exige que el organismo que realice el control sea realmente independien-
te de la direccién del organismo publico de radiodifusién, que cuente con la capaci-
dad y los recursos necesarios para llevar a cabo el control con regularidad, y pueda
imponer las medidas apropiadas que sean necesarias para garantizar el cumplimien-
to de las obligaciones de servicio publico.

En Espafia, la Ley 17/2006, atribuye expresamente el control del cumplimiento
de la mision de servicio publico de radio y television por parte de la Corporacion
RTVE, a la autoridad audiovisual, que podrd adoptar recomendaciones y resolucio-
nes y requerir a la Corporaciéon RTVE y a sus sociedades los datos e informes ne-
cesarios para el ejercicio de sus funciones (art. 40). Como veremos, la LGCA prevé
y regula (arts. 44 a 54) el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales (CEMA) como
organo regulador y supervisor del sector que ejercerd sus competencias bajo el prin-
cipio de independencia de los poderes politicos y econémicos. Las funciones de este
organo, que no se ha llegado a constituir, serdn asumidas por un 6rgano diferente
que es la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia cuando se apruebe
su Ley de creacidn, que actualmente se encuentra en tramitacion.

Por otro lado, la Ley 17/2006 prevé que el control parlamentario sobre la actua-
cion de la Corporacion RTVE y sus sociedades lo ejerzan las Cortes Generales, que

30 CHINCHILLA MARTIN, C. entiende que la Ley 17/2006 cumple con el requisito establecido
por la Comisién en la Comunicacién, relativo a la definicién «oficial» del servicio publico, lo que no
significa que una mayor concrecion no fuera posible ni deseable. Esta autora interpreta que la Comu-
nicacién al exigir la distincion clara y precisa de la misién de servicio publico no se refiere a progra-
mas concretos, sino a actividades. Vid. «La reforma de la radio y la televisioén publicas de titularidad
estatal: la Ley 17/2006, de 5 de junio», en RAP, n° 174, pags. 324 y 325
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velardn especialmente por el cumplimiento de las funciones de servicio publico (art.
39). A tal fin, la Corporacidon RTVE remitird con cardcter anual a las Cortes Genera-
les un informe referido a la ejecucién del contrato-programa y del mandato-marco, y
una memoria sobre el cumplimiento de la funcién de servicio publico encomendada,
referido al conjunto de sus actividades, programaciones, servicios y emisiones. De-
bemos tener en cuenta que €ste es un control politico y no juridico y, como tal, su
principio rector es el de la mayorfa que impone sus decisiones. Por ello, en un tema
tan sensible y de tanta trascendencia politica y social como es el de la gestién directa
del servicio publico de television, el simple juego de las mayorias podria vaciar de
contenido el control que se pretende. Por tltimo, la Corporaciéon RTVE estard some-
tida al control externo del Tribunal de Cuentas (art. 41).

El articulo 37.5 de la Ley 17/2006 obliga a la Corporacién RTVE y sus socieda-
des prestadoras del servicio publico a llevar un sistema de contabilidad analitica que
permita presentar cuentas separadas de las actividades de servicio publico del resto
de actividades que realice, con el objeto de determinar el coste neto. Esta obligacion
resulta clave para determinar el cumplimiento de las exigencias de las Instituciones
Comunitarias. No obstante, para poder llevar una contabilidad analitica resulta nece-
sario que estén claramente separadas las actividades de servicio publico de las que
no lo son, lo que no sucede en esta Ley, ya que, es el conjunto de la programacion,
y no s6lo las actividades de servicio publico, la que recibe la financiacién publica.

No se pueden diferenciar, partiendo de la definicién de servicio publico esta-
blecida en la Ley, las actividades de servicio publico de la Corporacién RTVE, del
resto de actividades que realice. Por ello sorprende que el art. 37.5 LRTTE obligue
a la Corporacidon RTVE y a sus sociedades prestadoras del servicio publico a llevar
un sistema de contabilidad analitica que permita presentar cuentas separadas de las
actividades de servicio publico y de las otras de actividades que desarrollen, con
objeto de determinar el coste neto del servicio, definido en el art. 33 LRTTE como
la diferencia entre los costes totales que haya tenido la sociedad y sus otros ingresos
distintos de las compensaciones?'.

31 CHINCHILLA MARTIN, C., considera que el modo en que el legislador espafiol ha definido
el coste neto (como la diferencia entre los costes «totales» de cada sociedad y todos sus ingresos, a
excepcion de la aportacion presupuestaria), se explica porque la Comisién «ha elaborado un concep-
to «integral» de servicio publico susceptible de abarcar, en principio, toda la programacién de una
radio o televisién publica, asi como su produccion, hasta el punto de que, a la hora de suministrar
ejemplos de actividades «de no servicio publico», sélo cita el comercio electrénico o la venta de es-
pacios publicitarios o programas, esto es, actividades estrictamente comerciales. Y sobre todo, por-
que en la Comunicacién se mantiene una concepcion tan amplia de la actividad de servicio publico
que, a la hora de definir qué debe computarse como costes del servicio publico, permite contabilizar
los gastos de produccién de programas que van a venderse a otros operadores o que se hacen para
captar audiencia, que es también, segiin la Comisién, y como hemos visto, una forma de cumplir con
la mision de servicio publico. Ahora bien, entiende que lo que también dice la Comunicacién, y no
ha tenido reflejo en la Ley 17/2006, es que en la contabilidad hay que asignar como costes de activi-
dades que no son de servicio publico los que se hubiera evitado de no haberse realizado actividades
de dicha naturaleza (en el ejemplo de la Comunicacion, los gastos incurridos por la venta a terceros
de los programas emitidos en la radio o la television publicas). La Ley (art. 33) habla de los costes
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Como vemos, con el sistema de financiacion que se establece en la Ley
17/2006%? no se solucionaron los problemas de compatibilidad de la financiacion de
la Corporacién Radio Television Espaiiola con el Derecho europeo de la competen-
cia pues, en base a la definicién de servicio publico contenida en la Ley, resultaba
imposible separar los programas de servicio publico de los programas puramente
comerciales, de forma que toda la programacién de la Corporacién Radio Television
Espaiiola quedaria incluida dentro del mismo.

2. La Ley 8/2009, de 28 de agosto, de Financiacion de la Corporacion
de Radio y Television Espaiiola

La Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacién de la Corporaciéon de Radio y
Television Espafiola®® tiene como finalidad el regular un sistema unico de financia-
cién de la Corporacion de Radio y Television Espaiola y de sus filiales prestadoras
del servicio ptblico de radio y television basado en ingresos publicos, con el objeto
de reforzar la independencia de este servicio publico frente a las consideraciones
del mercado, de facilitar la determinacién de la compensacién de RTVE para poder
cubrirlo, y de garantizar la estabilidad en sus ingresos favoreciendo asi el equilibrio
presupuestario®.

Lo més caracteristico de la Ley es la eliminacién de la publicidad como fuente
de financiacién y el establecimiento de unas aportaciones a cargo de quienes consi-
dera que se van a beneficiar de esta medida: los operadores de television y los ope-
radores de telecomunicaciones.

Ahora bien, no se van a aumentar las aportaciones del Estado para hacer
frente a la carga econémica que supone la eliminacién de los ingresos proce-
dentes de la publicidad. En su lugar, se obliga a los operadores privados de te-
levision y a los de telecomunicaciones a sufragar, en parte, esta carga, aportan-
do unas cantidades que se calculardn aplicando un porcentaje sobre los ingresos
que obtengan.

totales de cada sociedad y, sin embargo, segiin la Comunicacion, no deberian ser los costes totales de
cada sociedad, ya que éstos incluyen los gastos de comercializacién de los programas, sino sélo los
costes totales en que haya incurrido cada sociedad en concepto de prestacion del servicio publico,
nocién ésta que ya no incluird los gastos derivados de las actividades que no son de servicio publi-
co». Vid. «La reforma de la radio y la television publicas de titularidad estatal: la Ley 17/2006, de 5
de junio», en RAP, n° 174, pags. 329.

3 Que se basa en una financiaciéon mixta, con ingresos publicos e ingresos privados derivados de
la actividad comercial.

3 BOE de 31 de agosto de 2009. Esta Ley ha sido modificada por la Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de la Comunicacién Audiovisual y desarrollada por el Real Decreto 1004/2010, de 5 de agosto.

3 Sobre la financiacion de la Corporaciéon RTVE vid. FERNANDEZ FARRERES, G., «Television
publica. En especial la television estatal» en Derecho de la Regulacion Economica. V. Audiovisual,
Tustel, Madrid, 2011, pags. 162 a 171.
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Las fuentes de financiacion de la Corporaciéon RTVE aparecen enumeradas en el
articulo 2 de la Ley de Financiacion, y se desarrollan por el Real Decreto 1004/2010,
de 5 de agosto.

a) Las compensaciones por el cumplimiento de las obligaciones de servicio
publico consignadas en los Presupuestos Generales del Estado a que
se refieren la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y Televisiéon de
titularidad estatal y la Ley de Financiacion

De conformidad con el articulo 33 de la Ley 17/2006 estas compensaciones ten-
dran carécter anual y no podran superar el coste neto del servicio publico prestado
en el correspondiente ejercicio presupuestario.

De este modo, las compensaciones irdn destinadas a sufragar el cumplimiento de
la funcién de servicio piblico. Ahora bien, como veiamos, el coste neto del servicio
publico aparece definido como la diferencia entre los costes totales en los que incu-
rra cada sociedad prestadora del servicio publico y sus otros ingresos distintos de las
compensaciones, sin que esta definicién nos permita obtener el coste real y concreto
de la misién de servicio publico encomendada.

b) Un porcentaje sobre el rendimiento de la tasa sobre reserva de dominio
publico radioeléctrico regulada en la Ley 32/2003, de 3 de noviembre,
General de Telecomunicaciones’®

Este porcentaje, hasta que las Leyes de Presupuestos no establezcan un porcen-
taje diferente, queda fijado en el 80% con un importe maximo anual de 330 millones
de euros (art. 4.2 Ley 8/2009).

El importe que resulte de la aplicacion de este porcentaje serd ingresado por la
Agencia Estatal de Radiocomunicaciones en la forma y plazos que se determinen
reglamentariamente (art. 4.3 Ley 8/2009). Asi, el Real Decreto 1004/2010, de 5 de
agosto, dispone que este porcentaje serd abonado los diez primeros dias de cada mes
a la Corporacion Radio Televisién Espafiola, calculdndose su importe a partir del
importe de la recaudacion neta obtenida a fecha 20 de diciembre del ejercicio inme-
diatamente anterior (art. 3.1 RD 1004/2010). Una vez conocida la recaudacién neta
obtenida por la tasa, se procederd a la liquidacién definitiva del pago a realizar. De
producirse una diferencia a favor de la Corporacidn, ésta se abonard los diez prime-
ros dias del mes de febrero siguiente al cierre del correspondiente ejercicio. En el
caso de que resulte una cantidad a devolver, la Corporacién Radio Television Espa-
fola procederd a ingresar en el Tesoro Publico el importe correspondiente antes del
30 de abril (art. 3.2 RD 1004/2010).

3 Vid. arts. 2 y 3 del Real Decreto 1004/2010, de 5 de agosto, por el que se desarrolla la Ley
8/2009, de 28 de agosto, de Financiacién de la Corporacién Radio Television Espafiola.
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¢) La aportacion de los operadores de telecomunicaciones de ambito
geografico estatal o superior a una Comunidad Auténoma3¢

La Ley justifica esta aportacién «en atencion al impacto positivo para el sector
de las telecomunicaciones que se deriva de la nueva regulacion del sector televisivo
y audiovisual y, en especial, por la ampliacién de los servicios de banda ancha fija y
movil, asi como la supresion de la publicidad y la renuncia a contenidos de pago o
acceso condicional de la Corporacién RTVE» (art. 5.1 Ley 8/2009).

Estarian obligados al pago de la aportacién los operadores de servicios de te-
lefonia fija, de servicios de telefonia mévil y del servicio de acceso a internet que
figuren inscritos en el Registro de Operadores de la Comision del Mercado de las
Telecomunicaciones, siempre que tengan dmbito estatal o superior a una Comunidad
Auténoma (art. 5.3 Ley 8/2009).

Esta aportacion se fija en el 0,9% de los ingresos brutos de explotacién, exclui-
dos los obtenidos en el mercado de referencia al por mayor y no podran superar el
25% del total de ingresos previstos para cada afio por la Corporaciéon RTVE (art. 5.4
Ley 8/2009).

d) La aportacion de las sociedades concesionarias y prestadoras del servicio
de television de ambito geografico estatal o superior al de una Comunidad
Auténoma®’

La Ley justifica esta aportacion en el impacto econémico favorable que sobre
estas sociedades va a tener la supresion del régimen de publicidad retribuida como
fuente de financiacién de la Corporacién RTVE (art. 6.1 Ley 8/2009).

Van a estar obligadas al pago de esta aportacion las sociedades concesionarias
del servicio de televisién por cable, del servicio de television por satélite y del servi-
cio de television privada por ondas terrestres, en sistema analdgico o digital, siempre
que el servicio tenga un ambito geografico estatal o superior al de una Comunidad
Auténoma (art. 6.3 Ley 8/2009).

La aportacién para los operadores de television en acceso abierto se fija en el
3% del total de los ingresos brutos de explotacién facturados en el afio correspon-
diente, y no podra superar el 15% del total de ingresos previstos para cada afio en

3 Articulo 4 del Real Decreto, 1004/2010, de 5 de agosto, por el que se desarrolla la Ley 8/2009,
de 28 de agosto, de Financiacion de la Corporacion Radio Television Espafiola. El procedimiento de
gestion de las aportaciones de los operadores de telecomunicaciones y television estd previsto en el
articulo 6 de esta norma.

3 Segtin el articulo 3.1 de la Ley 8/2009, los ingresos a los que se refieren las letras a), b),
¢) y d) del articulo 2.1 de la misma sélo podran ser destinados por la Corporaciéon RTVE a finan-
ciar actividades de servicio publico. Esta aportacion se desarrolla en el articulo 5 del Real Decreto,
1004/2010, de 5 de agosto, por el que se desarrolla la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de Financiacién de
la Corporacién Radio Television Espafiola. El articulo 6 de este Real Decreto regula el procedimiento
de gestion de las aportaciones de los operadores de telecomunicaciones y television.
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la Corporacion RTVE (6.4 Ley 8/2009). Para los operadores de television de acceso
condicional o de pago este porcentaje serd del 1,5% y el limite estard en el 20% del
total de los ingresos previstos en la Corporacion para cada afio (art. 6.5 Ley 8/2009).

e) Los ingresos obtenidos por los servicios que presten y, en general, por el
ejercicio de sus actividades

Asi, la Corporacion podrd obtener ingresos por la comercializacién de sus conte-
nidos, tanto de produccion propia como de produccidén mixta, siempre que los ingre-
sos no procedan de actividades de publicidad o televenta en cualquiera de sus for-
mas, incluido el patrocinio, ni se trate de ingresos derivados del acceso condicional
(art. 7.1 Ley 8/2009).

Lo que ha de entenderse por publicidad o televenta estd previsto en los apartados
¢) y h) del articulo 3 de la Ley 25/1994, de 12 de julio (articulo 7.2 Ley 8/2009). No
obstante, el apartado 3 del articulo 7 contiene una lista de actividades que no tienen
la consideracién de publicidad y que en el caso de realizarse no darén lugar a contra-
prestacion econdmica alguna.

f) Los productos y rentas de su patrimonio.

g) Las aportaciones voluntarias, subvenciones, herencias, legados y donaciones.

h) Los ingresos procedentes de las operaciones de crédito que concierten,
dentro de los limites establecidos en el articulo 31 de la Ley 17/2006,
de 5 de junio

Este articulo establece que la Corporacion RTVE, sus sociedades prestadoras del
servicio publico y cualesquiera otras sociedades en las que posean, directa o indirec-
tamente, la mayoria del capital social s6lo podran recurrir al endeudamiento para la
financiacion de sus inversiones en inmovilizado material e inmaterial y para atender
desfases temporales de tesoreria, y que los limites de este endeudamiento se fijaran,
para cada ejercicio, en el correspondiente contrato-programa.

i) Cualesquiera otros de derecho piiblico o de derecho privado que les puedan
ser atribuidos por cualquiera de los modos establecidos en el ordenamiento
juridico

El capitulo IV de la Ley 8/2009, dedicado al Fondo de Reserva, obliga a la Cor-
poracién RTVE a constituir un fondo de reserva con los ingresos que superen el cos-
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te neto del servicio publico prestado en el correspondiente ejercicio presupuestario®
y que estara destinado a compensar las pérdidas de ejercicios anteriores y a hacer
frente a contingencias especiales derivadas de la prestacion del servicio puiblico en-
comendado (articulo 8).

Por ultimo, el capitulo V de la citada Ley establece un conjunto de obligaciones
de servicio publico que se afiaden a las ya establecidas en la Ley 17/2006 (art. 9.1),
y prevé que no se podra establecer ninguna obligacién adicional de servicio ptblico
a la Corporacion RTVE sin la correspondiente dotacién presupuestaria (art. 9.2).

3. El cumplimento de las exigencias de la Comisién Europea por la Ley
de Financiacion

Como acabamos de ver, la Ley 8/2009 supone un cambio en el modelo de fi-
nanciacién de la television publica en Espafia ya que se pasa de un sistema de finan-
ciacién mixta a un sistema de financiacion Unica, basado en ingresos publicos que
provienen de los Presupuestos Generales del Estado, de un porcentaje sobre el rendi-
miento de la tasa sobre reserva de dominio publico radioeléctrico, y de las aportacio-
nes de los operadores de television y de telecomunicaciones. Estas aportaciones son
una nueva figura tributaria, no prevista en nuestra legislacion tributaria, que la Ley
considera que se ajusta plenamente a los principios constitucionales sobre tributacion.

La Ley justifica esta aportacién de los operadores en los beneficios que éstos
van a obtener como consecuencia de la reduccion de la publicidad. Sin embargo, de
esta medida no se van a beneficiar todos los operadores de la misma forma.

Ast, si bien los operadores de television en abierto podrian salir beneficiados con
la medida, pues podrian aumentar los precios de la publicidad, para los operadores
del servicio de television de pago por cable y por satélite, cuyos ingresos dependen
s6lo de un modo muy marginal del mercado publicitario, esta medida s6lo supondria
un pequeiio beneficio. Tampoco se benefician de la publicidad los operadores de te-
lecomunicaciones ya que, si la publicidad que pierde la Corporacién RTVE se fuera
a los anunciantes de Internet, se estaria beneficiando a los prestadores de servicios
de la sociedad de la informacién y no a los operadores de telecomunicaciones, que
son los que van a tener que realizar la aportacion®.

De esta forma, parece que se estd favoreciendo a los operadores de television, que
se van a poder beneficiar (en mayor o menor medida) de la reduccién de la publici-
dad en la television publica, en detrimento de los operadores de telecomunicaciones,
a los que se les estd imponiendo una carga por un beneficio que no van a obtener.

3 El fondo de reserva no podra sobrepasar el limite establecido en el articulo 3.2 de la Ley 8/2009.

% Acuerdo de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones de 21 de mayo de 2009 por
el que se aprueba el Informe a la Vicepresidenta Primera del Gobierno y al Ministerio de la Presiden-
cia sobre el Anteproyecto de Ley de Financiacién de la Corporacién de Radio y Television Espafiola
(Expediente RO 2009/1747).
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El sistema de financiacion de la Corporacion RTVE que establece la Ley 8/2009
ha sido examinado detenidamente por la Comisién Europea desde la perspectiva de
la competencia y desde el punto de vista de la legislacion sobre telecomunicaciones.

Sobre el primer aspecto se pronuncié la Comisién Europea el 20 de julio de
2010, tras haber iniciado en diciembre de 2009 una investigacion formal para de-
terminar si el nuevo modelo de financiacién de la Corporacion RTVE era compatible
o no con la legislacién comunitaria sobre ayudas estatales. La Comisién Europea
concluyd que el plan de financiacién de la Corporacién Radiotelevision Espaiio-
la era conforme a las normas europeas sobre ayudas estatales al garantizar que la
Corporacién RTVE no recibirfa una compensacién excesiva por prestar el servicio
publico de radiodifusion. Ademas consider6 que el importe concedido a la Corpora-
cién RTVE s6lo estaba determinado por el coste neto de funcionamiento del servicio
publico y que no dependia de los ingresos generados por los nuevos impuestos con
cargo a los operadores. Esta Decisiéon de la Comision fue recurrida por Telefonica
ante el Tribunal General de la Unién Europea en abril de 2010.

No parece sin embargo que la Comisién Europea tenga las cosas tan claras res-
pecto a la compatibilidad de la nueva aportacion con cargo a los operadores de te-
lecomunicaciones prevista en la Ley 8/2009 con la legislacién comunitaria sobre
telecomunicaciones y ponderaba, a finales de septiembre de 2010, la posibilidad de
interponer un recurso por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia de la UE si
Espafia no eliminaba o modificaba esta aportacion de los operadores de telecomuni-
caciones. Finalmente, en marzo de 2011, la Comisién Europea denuncié a Espafia
ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea al considerar que las tasas que se
imponen a los operadores de telecomunicaciones son incompatibles con las normas
europeas en materia de telecomunicaciones, en concreto, con la Directiva 2002/20/
CE relativa a la autorizacién de redes y servicios de comunicaciones electrénicas,
cuyo articulo 12 dispone que Unicamente se podrdn imponer tasas a los operadores
de telecomunicaciones para sufragar determinados costes administrativos y regla-
mentarios, y que las tasas han de ser objetivas, transparentes y proporcionadas. Por
ello, considera la Comisién que las tasas no podrian servir para financiar cualquier
otra cosa como, en este caso, la televisién publica.

Mas arriba explicdbamos cémo la nueva Ley de financiacion incrementa los fon-
dos publicos con los que se va a financiar a la Corporacién RTVE y suprime la pu-
blicidad.

Ahora bien, este sistema tnico de financiacién basado en ingresos publicos di-
ficilmente cumple, en mi opinidn, con los principios de proporcionalidad y transpa-
rencia exigidos por la Comision Europea, al considerarse que toda la programacion
de la Corporacion Radio Television Espafiola, con independencia de los contenidos,
y por el mero hecho de ser emitida por el ente publico, cumpliria la funcién de ser-
vicio publico.

40" Ayuda de Estado C 38/2009 (ex NN 58/2009) —Espaiia. Nuevo sistema de financiacion basado en
los impuestos para los organismos de radiodifusién en Espafia—. Bruselas 02-12-2009 C (2009) 9313 final.
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El articulo 33 de la Ley 17/2006 define el concepto «coste neto del servicio pu-
blico» como la diferencia entre los costes totales de cada sociedad prestadora del
servicio publico y sus otros ingresos distintos de las compensaciones.

Por su parte, el art. 3.1 de la Ley de Financiacion establece que los ingresos obte-
nidos de las compensaciones, del porcentaje sobre el rendimiento de la tasa sobre re-
serva de dominio publico radioeléctrico y de las aportaciones de los operadores de te-
levisidn y telecomunicaciones sélo podran ser destinados por la Corporacién RTVE a
financiar actividades que sean de servicio publico, y no se podran utilizar para sobre-
cotizar frente a competidores de derechos sobre contenidos de gran valor comercial.

Si nos centramos en la nocioén de «coste neto del servicio publico» definida en la
Ley 17/2006 vemos cémo se trata de un concepto pensado para sufragar con ingresos
publicos cualquier gasto en que pudiera incurrir la Corporacién RTVE. Segtin esta defi-
nicion, el coste del servicio publico no depende del coste real de las actividades de ser-
vicio publico que realice la Corporacién RTVE, sino que es simplemente una diferencia
entre los costes de la Corporacion y los ingresos distintos de la propia compensacion.

De esta forma, al coste total habria que restarle el resto de ingresos distintos de
la compensacion entre los cuales, a partir de la Ley 8/2009, se encuentran otros in-
gresos publicos como las aportaciones de los operadores y el porcentaje sobre la tasa
por reserva del dominio publico radioeléctrico*!.

La nocién de «coste neto» que contiene la Ley 17/2006, y que viene a determinar
el importe de la compensacion con cargo a los Presupuestos Generales del Estado, es
independiente del coste real que tenga el servicio publico y de los ingresos publicos
que en realidad recibe la Corporacién RTVE. Como sefiala el articulo 3.1 de la Ley
de Financiacion, las aportaciones y el porcentaje sobre la tasa por reserva del dominio
publico radioeléctrico sélo se podrdn destinar a sufragar actividades de servicio pu-
blico. Sin embargo, el coste de las actividades de servicio publico que se sufraguen
con los ingresos publicos obtenidos de estas fuentes, no quedaria incluido dentro del
concepto de «coste neto del servicio publico» del articulo 33 de la Ley 17/2006*.

Parece asi que el legislador ha querido disefiar un sistema de financiacion tnica
en el que cualquier gasto en que incurra la Corporacién sea sufragado con ingresos
publicos.

El problema estd en determinar qué actividades de la Corporacién RTVE son
realmente de servicio publico pues, para cumplir con los principios de proporcio-

41 Deja de tener sentido asf la definicion de «coste neto del servicio ptblico» que hace el articulo
46.1 del mandato-marco a la Corporacién RTVE (previsto en el articulo 4 de la Ley 17/2006, de 5
de junio, de la Radio y Television de Titularidad Estatal, y aprobado por el Pleno del Congreso de
los Diputados en su sesién de 11 de diciembre de 2007 y por el Pleno del Senado en su Sesién de 12
de diciembre de 2007) en el que aparece como la diferencia entre los costes totales de cada sociedad
prestadora del servicio publico y sus ingresos de actividad comercial. Tras la entrada en vigor de la
Ley 8/2009 se deben adaptar o suprimir los articulos del mandato-marco que se opongan a ella (dispo-
sicién adicional primera de la Ley 8/2009).

42 Estas cantidades se restarian a los costes totales para calcular el importe del coste neto del
servicio publico.
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nalidad y transparencia exigidos por la Comision, s6lo estas actividades, y no las
comerciales, podrian ser sufragadas con ingresos publicos®.

Si todos los gastos en los que incurra la Corporacién RTVE se pueden costear
con ingresos publicos, toda su actividad deberia ser de servicio publico. Sin embar-
go, la realidad es bien distinta ya que no parece que la Corporacién RTVE se vaya a
dedicar exclusivamente a emitir programas de servicio publico, sino que va a seguir
emitiendo programas comerciales similares a los que emiten las televisiones priva-
das y producir programas audiovisuales que competirdn directamente en el mercado
de contenidos con los producidos por otras cadenas nacionales o foraneas*.

IV. LA FINANCIACION DE LAS TELEVISIONES PUBLICAS
EN LA LEY GENERAL DE COMUNICACION AUDIOVISUAL

La Ley 7/2010, General de Comunicaciéon Audiovisual, se presenta como una
norma bésica tanto para el sector privado como para el publico, en la que se fijan
unos principios minimos que deben inspirar la presencia en el sector audiovisual de
organismos publicos prestadores del servicio pubico de radio, television y servicios
interactivos. Estos principios siguen la normativa y recomendaciones comunitarias
sobre financiacién publica compatible con el Derecho Europeo, control indepen-
diente a través de organismos reguladores y garantia y proteccion de derechos®.
Asi, como veremos, la Ley disefia un sistema de financiacion del servicio publico

4 FERNANDEZ FARRERES, G., en «Television publica. En especial la television estatal» Derecho
de la Regulacion. V. Audiovisual, lustel, 2011, pags. 141 entiende que «toda la actividad televisiva,
a excepcion de la que genera ingresos comerciales, supone formalmente el cumplimiento de la fun-
cion de servicio publico encomendada. Y ello porque el coste neto del servicio no es otra cosa que el
coste real de todas las actividades que se desarrollan, cualesquiera que sean, una vez descontados los
ingresos comerciales. En definitiva, los gastos de las televisiones de titularidad publica terminan sien-
do sufragados en su totalidad o parcialmente, en funcién de la magnitud de sus ingresos comerciales
que, en su caso, puedan obtener. Por ello, en s{ mismo, nada se nos dice, obviamente, acerca de si esa
financiacion publica va destinada o no a un determinado tipo de programacién distinta de la que reali-
zan o pueden realizar otros operadores privados de television».

“ FERNANDEZ FARRERES, G., en «Television publica. En especial la television estatal» Derecho
de la Regulacion. V. Audiovisual, Tustel, 2011, pags. 137-138 interpreta que puesto que la determina-
cion de cudles son las actividades distintas del servicio publico es practicamente imposible de realizar,
la Comision «se cifie en afirmar, una vez constatada la debilidad del criterio, que lo tinico seguro es
la exclusién de la misién de servicio publico de lo que son actividades estrictamente comerciales,
entendiendo por tales, fundamentalmente, la publicidad comercial televisiva a la cabeza. Todas las
demds serdn, en principio, actividades de servicio publico, siempre que, tal como afiade la Comisién
en las Comunicaciones referidas, compongan una programacioén variada y equilibrada, de calidad y
respetuosa del pluralismo y la diversidad cultural y lingiiistica de la sociedad, asi como idéneas para
satisfacer las necesidades democrdticas, sociales y culturales y de acceso universal, tanto geografica-
mente como econdmica y culturalmente».

4 Vid. Exposiciéon Motivos Ley 7/2010.
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en el que los ingresos publicos se destinardn, en exclusiva, a sufragar el coste neto
del servicio®.

Esta Ley dispone que el Estado, las Comunidades Auténomas y las Entidades
Locales deberan determinar normativamente, para su ambito de competencia, el sis-
tema de financiacion de su servicio publico de comunicacién audiovisual, que habra
de ser compatible con la normativa vigente en materia de competencia (art. 43.1).

Tal y como hemos explicado, el Estado estableci6 el sistema de financiacién
de la Corporacién RTVE en la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de financiacién de la
Corporacién de Radio y Televisiéon Espafiola (desarrollada por el Real Decreto
100472010, de 5 de agosto), que tiene como finalidad regular un sistema dnico de
financiacién de la Corporacién de Radio y Television Espaiiola basado en ingresos
publicos. Este modelo de financiacién para la television de titularidad del Estado
se ha mantenido en la Ley General de Comunicacién Audiovisual cuyo art. 43.2
dispone que «los servicios de interés econdmico general de comunicacién audiovi-
sual radiofdnica, televisiva, conexos e interactivos de titularidad estatal no admitiran
ninguna forma de comunicacién comercial audiovisual, ni la emisién de contenidos
audiovisual en sistemas de acceso condicional, sin perjuicio de las excepciones que
su normativa especifica de financiacion establezca».

La Ley General de Comunicacién Audiovisual parte de la base de que la finan-
ciacion publica que reciben los prestadores publicos de servicios de comunicacion
audiovisual sélo se podrd destinar a sufragar el cumplimiento de la funcién de servi-
cio ptblico y, en ningtin caso, podrd sostener actividades ni contenidos ajenos a ella
(art. 41.4). Esto no significa que no puedan realizar actividades comerciales (con la
excepcion de la comunicacién comercial audiovisual y la emisién de contenidos en
acceso condicional en la television publica estatal —art. 43.2 LGCA-), sino que no
podran asignar fondos publicos a dichas actividades. De ahi la importancia de que
se delimite con claridad y precisién qué actividades estarian incluidas dentro de la
funcién de servicio publico, y que existan cuentas separadas de las actividades de
servicio publico y del resto de actividades que realicen los prestadores ptblicos, que
permitan controlar el destino de esta financiacién publica. Lo que si tienen prohi-
bido concretamente los prestadores de television de titularidad publica es dedicar
canales exclusivamente a emitir comunicacioén comercial (art. 43.3).

Este esquema es el que ya se habia seguido en la Ley 8/2009, de 28 de agosto,
de financiacion de la Corporacion de Radio y Television Espafiola, cuyo articulo 3.1
establece que los ingresos obtenidos de las compensaciones, del porcentaje sobre
el rendimiento de la tasa sobre reserva de dominio publico radioeléctrico y de las
aportaciones de los operadores de television y telecomunicaciones sélo podran ser

46 Sobre la financiacion de las televisiones publicas en la Ley General de Comunicacién Audio-
visual vid. FERNANDEZ FARRERES, G., «Television publica. En especial, la Television Estatal», en
Derecho de la Regulacion Economica. V. Audiovisual. Tustel, 2011 pags. 132-143; DE LA QUADRA
SALCEDO FERNANDEZ DEL CASTILLO, T., «La Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacién
Audiovisual: del servicio ptblico a la liberalizacién de un sistema dual», en Derecho de la Regula-
cion Economica. V. Audiovisual. Tustel, 2011, pags. 70-75.
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destinados por la Corporacién de Radio y Television Espafiola a financiar activida-
des que sean de servicio ptblico y no se podran utilizar para sobrecotizar frente a
competidores de derechos sobre contenidos de gran valor comercial.

Ahora bien, para que se pueda controlar el destino de la financiacién publica
resulta necesario, por un lado, que exista una definicién clara de servicio publico
que permita conocer con exactitud en qué consiste, para lo que van a jugar un papel
esencial el mandato-marco y los contratos-programa. Y, por otro lado, es fundamen-
tal saber cudl es el coste real del servicio publico al que se destinan los fondos publi-
cos debiendo llevar al tal fin los prestadores ptblicos del servicio de comunicacion
audiovisual cuentas separadas por actividades y un sistema de contabilidad analitica.

1. La definicion de la funcién de servicio piblico en la Ley General
de Comunicaciéon Audiovisual

La existencia de una definicién de la funcion de servicio publico que han de rea-
lizar las radios y televisiones publicas es clave para conocer como han de ser estos
medios y en qué va a consistir el servicio publico de radio y television encomendado
a los prestadores publicos por el que van a recibir financiacién piblica y, de esta for-
ma, establecer mecanismos de control adecuados.

Como ya hemos visto y analizado, la Comunicacién de la Comisién de 2 de
julio de 2009 sobre la aplicacion de las normas en materia de ayudas estatales a los
servicios publicos de radiodifusion*’ destaca la importancia de la definicion de la
funcién de servicio puiblico y la erige como uno de los requisitos necesarios para que
la financiacion publica de los organismos ptblicos de radiodifusién sea compatible
con el Derecho Europeo.

Siguiendo las lineas marcadas por la Comision, la Ley General de Comunica-
ciéon Audiovisual delimita la funcién de servicio publico de comunicacién audio-
visual. Para ello distingue, en el seno de dicho servicio, por un lado, la misién que
tiene encomendada y, por otro, su objeto.

Asi, el servicio publico de comunicacidn audiovisual tiene como misién di-
fundir contenidos que fomenten los principios y valores constitucionales, contri-
buir a la formacién de una opinién ptblica plural, dar a conocer la diversidad cul-
tural y lingiiistica de Espafa y difundir el conocimiento y las artes, con especial
incidencia en el fomento de una cultura audiovisual. Ademas, los prestadores del
servicio publico de comunicacién audiovisual deberdn atender a aquellos ciuda-
danos y grupos sociales que no son destinatarios de la programacién mayoritaria
(art. 40.1 LGCA).

En cumplimiento de estas misiones, el servicio publico de comunicacién audio-
visual tendrd por objeto la produccién, edicién y difusién de un conjunto de canales

47 DO n° C 257, de 27-10-2009.
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de radio, television y servicios de informacién en linea con programaciones diversas
y equilibradas para todo tipo de publico, cubriendo todos los géneros, destinadas a
satisfacer las necesidades de informacion, cultura, educacién y entretenimiento de la
sociedad, y a preservar el pluralismo en los medios de comunicacién (art. 40.1 LGCA).

Se prevé, pues, un servicio de comunicacién audiovisual amplio, que comprende
la creacién de un programa, su edicion y su difusion a los receptores, garantizando la
transmision a todos los ciudadanos, y el acceso de todos ellos a los contenidos que se
ofertan a través de canales con una programacion variada, que asegure una comunica-
cién plural, que cubra las exigencias de todo tipo de publico y que no se guie s6lo por
intereses comerciales. Esto es, un servicio destinado al cumplimiento de unos objeti-
vos de interés general, que no sélo se base en la idea de satisfacer grandes audiencias.

Llama la atencién que en la Ley no se distingue entre programas comerciales y
programas de servicio publico. Parece, pues, que el conjunto de la programacion,
que deberia cumplir con las misiones y objetivos generales marcados por la Ley,
seria de servicio publico. Ahora bien, para que toda la programacién sea realmente
de servicio publico ha de ser una programacién de calidad, variada, neutral, objetiva,
veraz, e independiente.

Precisamente, para garantizar que la informacién que se trasmite sea plural, im-
parcial y veridica, la redaccién originaria de la Ley (art. 40.1 dltimo pérrafo) prohi-
bia a los prestadores del servicio publico de comunicacién audiovisual ceder a terce-
ros la produccién y edicién de los programas informativos, asi como la de aquellos
que establecieran los mandatos-marco que se aprobasen para cada ente encargado
de la gestion del servicio piblico. Ademads, se les obligaba a impulsar la produccién
propia de su programacion de forma que ésta abarcase la mayoria de los programas
difundidos en las cadenas generalistas. Esta prohibicién ha sido eliminada por la
Ley 6/2012, de 1 de agosto, de modificacién de la Ley 7/2010, General de Comuni-
cacion Audiovisual, para flexibilizar los modos de gestion de los servicios publicos
de comunicacién audiovisual autondmicos® que suprime estos dos parrafos como
medida adicional para dotar a las Comunidades Auténomas de una mayor flexibili-
dad en la prestacién del servicio publico permitiendo, pues, que los prestadores de
servicio publico de dmbito autondémico establezcan acuerdos para la produccién o
edicién conjunta de contenidos con el objeto de mejorar la eficiencia de su actividad.

No obstante, esta prohibicién sigue en vigor para la televisién estatal, que se
regula por su propia Ley especifica, la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y te-
levision de titularidad estatal, cuyo articulo 7.5, en la redaccion dada precisamente
por la propia Ley General de la Comunicacién Audiovisual, y que no se modifica
por la Ley 6/2012, establece que dicha Corporacién no podrd ceder a terceros la
produccidn y edicién de los programas informativos y de aquellos que expresamente
determine el mandato marco.

Para concretar las misiones que se establecen en la Ley con caracter general,
se prevén dos mecanismos, que habran de ser aprobados de forma periddica. Por

4 Articulo Unico punto Dos: «se suprimen los pérrafos tercero y cuarto del apartado 1 del articulo 40».
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un lado, los objetivos generales de la funcidn de servicio publico se establecerdn
normativamente para un periodo de nueve afios. Y por otro, su desarrollo y concre-
cion para todos y cada uno de sus canales, se llevard a cabo para plazos inferiores,
mediante la suscripcién por el Estado y las Comunidades Auténomas, en sus res-
pectivos ambitos de competencia, de los correspondientes contratos programa. En
ellos habran de identificarse de manera expresa los contenidos de servicio publico y
deberan concretarse los porcentajes de géneros de programacién que deban emitirse
en los canales gestionados por un mismo prestador (art. 41.1).

Como hemos visto, la Ley lo que hace es establecer con cardcter general unas
misiones y objetivos de la funcién de servicio publico. Y serd de estos dos instru-
mentos de lo que dependa realmente la concrecion de lo que ha de entenderse por el
servicio publico de comunicacién audiovisual, y lo que nos va a permitir conocer de
forma precisa en qué consiste este servicio. Asi, la existencia de una definicién clara
y exacta, fundamental para determinar el destino que se da a la financiacién publica,
depende de cdmo se realice esta concrecion.

En este sentido, la Ley General de Comunicacién Audiovisual a la hora de defi-
nir el servicio publico ha seguido el esquema que contenia ya la Ley 17/2006, de 5
de junio, de la Radio y Television de Titularidad Estatal*, que ya hemos explicado
anteriormente.

Respecto al control de la misién de servicio publico, la Ley General de Comu-
nicacién Audiovisual atribuye expresamente el control de la gestién y del cumpli-
miento de la funcién de servicio puiblico, por un lado, a las Cortes Generales, a los
Parlamentos autonémicos y, en su caso, a los 6rganos de gobierno local y, por otro
lado, a las autoridades audiovisuales competentes. Serdn estas dltimas las encarga-
das de evaluar, cuando se quieran incluir nuevos servicios, si éstos se ajustan a la
misién de servicio publico y si alteran la competencia en el mercado audiovisual
(art. 41.2). Ademads, habran de establecer un procedimiento para que se pueda re-
cabar su intervencién en caso de incumplimiento de la funcién de servicio publico
(art. 41.3) y para determinar tanto un procedimiento de control periddico de la fi-
nanciacién publica que reciban los prestadores del servicio piblico de comunicacion
audiovisual, como las medidas de reequilibrio necesarias para que su destino sea el
establecido en la Ley (art. 43.9).

Es precisamente la existencia de un organismo independiente de la direccion de
organismo publico de radiodifusién encargado de supervisar, de manera transparen-
te y eficaz, el cumplimiento por parte de éste de su mision de servicio publico, otro
de los requisitos que, como ya explicamos, establecia la Comisién Europea en su
Comunicacion de 2 de julio de 2009, en la que se hacia hincapié en que los Estados
miembros debian contar con mecanismos adecuados y eficaces, independientes del

4 Sobre al nocién de servicio publico en la Ley 17/2006 vid. CHINCHILLA MARIN, C., «La re-
forma de la radio y la television pdblicas...», op. cit., pags. 300 a 305; y FERNANDEZ SALMERON, M.
«La nueva Corporaciéon RTVE vy el «servicio publico de radio y television de titularidad del Estado».
Una aproximacion critica a la Ley 17/2006, de 5 de junio», Revista Andaluza de Administracion Pii-
blica, n° 66, 2007, pags. 112 a 120.
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organismo publico de radiodifusion, que controlasen que no existiera ninguna so-
brecompensacién contraria al principio de proporcionalidad.

Por ello la Ley contempla, como acabamos de ver, el control de la funcién de
servicio publico por autoridades audiovisuales y prevé, como novedad, el Consejo
Estatal de Medios Audiovisuales. Este Consejo ni se ha llegado a constituir ni lo
hard, y sus funciones serdn asumidas por un érgano diferente que es la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia cuando se apruebe su Ley de creacion,
que actualmente se encuentra en tramitacion.

2. La determinacion del coste neto del servicio publico en la Ley General
de Comunicaciéon Audiovisual

Serdn las autoridades competentes las que, al desarrollar los objetivos generales
de la funcién de servicio publico, determinen las reglas para establecer el coste neto
y para obtener la compensacién a que haya lugar, asi como su devolucién cuando
sea excesiva, que se concretardn en el correspondiente acto de encomienda de la
gestion del servicio publico (art. 41.4 LGCA).

La Ley General de Comunicacién Audiovisual define el coste neto como la dife-
rencia entre los costes totales de cada sociedad prestadora de servicio publico y sus
otros ingresos distintos de las compensaciones (art. 43.6 LGCA).

Hasta aqui, la definicién es exactamente igual que la que contiene el art. 33 de la
Ley 17/2006, de la Radio y Television de Titularidad Estatal®® que, a mi juicio, esta
pensada para sufragar con ingresos publicos cualquier gasto en que pudiera incurrir
la Corporacion de Radio y Televisién Espafiola. Segin esta definicidon, el coste del
servicio publico no depende del coste real de las actividades de servicio publico que
realice la Corporacién sino que es simplemente una diferencia entre los costes tota-
les de la Corporacion y sus ingresos distintos de la propia compensacion®'.

Sin embargo, la Ley General va mas alld y aflade dos parrafos fundamentales
que vienen a solucionar este problema. Por un lado, sefiala que en los ingresos deberd
constar informacion detallada de las fuentes y cuantia de los ingresos derivados de las
actividades de servicio publico y de los que no lo son (art. 43.6 LGCA). Esto permi-
tird conocer con exactitud el origen de los ingresos y su naturaleza publica o privada.

Y por otro, dispone que en los costes se considerardn sélo los gastos contraidos
en la gestién del servicio publico, pues son Unicamente estos gastos los que pueden
recibir financiacion publica. De este modo, los costes derivados de actividades que
no son servicio publico deberdn identificarse claramente y contabilizarse por separa-

30 «(...) se considera coste neto la diferencia entre los costes totales y sus otros ingresos distintos
de las compensaciones».

31 Sobre esta cuestion vid. MEDINA GONZALEZ, S., «La financiacion de los medios publicos de co-
municacién a la luz del Derecho Europeo de la Competencia: la nueva Ley 17/2006, de 5 de junio, de la
Radio y Television de Titularidad Estatal», Revista de Administracién Puablica, n° 171, 2006, pag. 310.
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do, pues estos gastos no podran sufragarse con ingresos publicos. Cuando los costes
procedan de desarrollar, simultineamente, actividades de servicio publico y otras que
no lo son, se asignaran proporcionalmente. En el caso de que sean atribuibles en su
totalidad a actividades de servicio publico, pero que beneficien a actividades que no
lo son, se asignaran integramente a la actividad de servicio publico (art. 43.6 LGCA).

Con ello, ya no se podra sufragar con ingresos puiblicos cualquier gasto en el que
incurra el prestador publico del servicio de comunicacién audiovisual, sino que sélo los
gastos derivados de la gestion del servicio publico podrdn recibir financiacién publica.

Esta distincion es fundamental para que se cumplan los principios de proporcio-
nalidad y transparencia exigidos por la Comisién. Como regla general, para cumplir
con el principio de proporcionalidad es necesario que el importe de la compensacion
publica no supere los costes netos del servicio publico, tomando también en consi-
deracion otros ingresos directos e indirectos derivados de dicha mision. Asi, la Ley
General prevé que cuando la financiacion publica exceda del coste neto del servicio,
habra de reembolsarse o se minorard de la compensacion presupuestada para el ejer-
cicio siguiente (art. 43.4 LGCA).

Sin embargo, en los términos establecidos por la Comisién Europea en la Comu-
nicacién de 2 de julio de 2009, la Ley permite a los prestadores del servicio conser-
var una sobrecompensacién anual que supere los costes netos del servicio publico
(como «reservas de servicio publico»), en la medida que esto sea necesario para ga-
rantizar la financiacién de sus obligaciones de servicio publico. De este modo, podrd
mantener reservas de hasta un 10% de la financiacién anual presupuestada para el
cumplimiento del servicio publico. De forma excepcional, podrdn mantenerse reser-
vas superiores al 10%, previa autorizacion, y sélo en los casos debidamente justifica-
dos para cubrir necesidades de servicio publico. El uso de estas reservas esta limita-
do por un plazo maximo de cuatro afios. Las reservas que no sean utilizadas al cabo
de este periodo se tendrdn en cuenta para el célculo de la compensacién durante el
siguiente periodo. En todo caso, al término de cada periodo de cuatro afios se com-
probard si se ha mantenido un nivel de reservas superior al 10%, en cuyo caso deberd
ajustarse a la baja la compensacion por el servicio publico prestado (art. 43.8).

La Ley General de Comunicacion Audiovisual, siguiendo también las directrices
marcadas por la Comisién y con el fin de que ningin prestador publico de servi-
cios de comunicacién audiovisual realice actividades que den lugar a falseamientos
desproporcionados de la competencia que no sean necesarios para el desempefio de
la misién de servicio publico, les prohibe, por un lado, subcotizar los precios de su
oferta comercial y de servicios y, por otro, utilizar la compensacién puiblica para
sobrepujar frente a competidores privados por derechos de emisién sobre contenidos
de gran valor en el mercado audiovisual (art. 43.7).

Ahora bien, para poder cuantificar el coste neto del servicio publico, y controlar
el destino de la financiacién publica, la Ley exige a los prestadores de este servicio
que lleven cuentas separadas por actividades y un sistema de contabilidad analitica
que separe la imputacién de ingresos y costes de la actividad de servicio publico, de
los contenidos comerciales y de las restantes actividades. Ademas, deberan proceder
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progresivamente a la separacion estructural de sus actividades para garantizar los
precios de transferencia y el respeto a las condiciones de mercado’? (art. 43.5).

Resulta primordial, pues, que se diferencien claramente las actividades de servi-
cio publico por las que se va a recibir financiacién publica de las actividades comer-
ciales. Sélo asi se cumplen los requisitos exigidos por la Comision.

La 6/2012, de 1 de agosto, de modificacién de la Ley 7/2010, de 31 de marzo,
General de la Comunicacién Audiovisual, para flexibilizar los modos de gestién de
los servicios publicos de comunicacién audiovisual autonémicos, afiade un nuevo
apartado al art. 43, el 8.bis, que impone una serie de obligaciones a los prestadores
de titularidad publica del servicio de comunicacion audiovisual de &mbito autonémi-
co con el objeto de garantizar un mejor cumplimiento de la Ley Organica de Estabi-
lidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

Asi, cada afio deberd aprobarse un limite miximo de gasto para el ejercicio eco-
némico correspondiente que no podrd rebasarse.

Ademds, la memoria y el informe de gestion de sus cuentas anuales deberdn
hacer referencia expresa al cumplimiento del equilibrio y sostenibilidad financieros.
En el caso de que, con caricter excepcional, las cuentas no estuvieran en equilibrio
financiero, los prestadores del servicio piblico de comunicacién audiovisual auton6-
micos habrdn de presentar, para su aprobacion, al érgano competente de la Comu-
nidad Auténoma, una propuesta de reduccién de gastos para el ejercicio siguiente
igual a la pérdida o déficit generado. Las aportaciones patrimoniales, contratos pro-
gramas, encomiendas, convenios o cualesquiera entregas de la Comunidad Auténo-
ma en favor, directa o indirectamente, de estos prestadores de titularidad publica del
servicio publico de comunicacion audiovisual requerirdn la puesta en marcha de la
reduccién de gastos aprobada.

Por otra parte, se obliga a los prestadores del servicio ptblico de ambito autond-
mico a presentar ante el 6rgano competente de la Comunidad Auténoma, antes de 1
de abril de cada afio, un informe en el que se ponga de manifiesto que la gestién del
ejercicio inmediato anterior se adecua a los principios de la Ley Organica de Estabi-
lidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

Por ultimo, las Comunidades Auténomas estdn obligadas a establecer sistemas
de control, incluidas auditorias operativas®, que permitan la adecuada supervision
financiera de sus prestadores de titularidad ptiblica del servicio publico de comunica-
ci6én audiovisual con especial atencion al equilibrio y sostenibilidad presupuestaria.

A la vista de lo anterior podemos concluir que la Ley General de Comunicacién
Audiovisual ha seguido de una forma general las exigencias europeas para que pue-

32 Todo ello conforme a lo dispuesto en la Ley 4/2007, de 3 de abril, de Transparencia.

33 Segun este articulo (43.8 bis), se entendera por auditoria operativa el examen sistemadtico y ob-
jetivo de las operaciones y los procedimientos realizados por la entidad con el objeto de proporcionar
una valoracién independiente de su racionalidad econdmico-financiera y su adecuacién a los princi-
pios de la buena gestién, a fin de detectar sus posibles deficiencias y proponer las recomendaciones
oportunas en orden a la correccién de aquéllas.
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dan declararse compatibles con el Derecho Europeo las ayudas publicas que reciben
los organismos publicos de comunicacién audiovisual. Ahora bien, serdn las distin-
tas leyes que regulen las radios y las televisiones publicas y su financiacién en los
distintos ambitos territoriales, las que deberan concretar y desarrollar lo dispuesto en
esta Ley con cardcter basico, y de las que dependerd, en tdltimo extremo, el cumpli-
miento de los requisitos marcados por la Comision Europea. Hemos visto el ejemplo
de la normativa reguladora de la radio y television de titularidad estatal, en la que,
en mi opinién, la observancia de alguno de estos requisitos es mas que discutible.
Por su parte, muchas Comunidades Auténomas parecen no darse por aludidas, como
si ni la nueva Ley ni el ordenamiento europeo les afectara, por no hablar del proce-
loso e ignoto mundo de la television local.

148

RESUMEN: La financiacién de las televisiones publicas y su compatibilidad con el Derecho
Europeo de la Competencia es un tema que ha preocupado mucho a las autoridades publicas
espafolas, sobre todo, desde la publicacién de la Comunicacién de la Comisién Europea de
15 de noviembre de 2001, sobre la aplicacién de las normas en materia de ayudas estatales
a los servicios publicos de radiodifusion, que fue sustituida en el afio 2009 por una nueva
Comunicacién de 2 de julio. De este modo, ante los problemas que planteaba la adecuacién
del sistema de financiacion de los organismos publicos de radio y televisién en Espafia al De-
recho Europeo de la Competencia, se llevaron a cabo varios intentos para adaptar este sistema
a las directrices, orientaciones y tendencias marcadas en el seno de la Unién Europea, que
culminaron con la aprobacién de unas normas que resultan fundamentales en la configuracion
actual del sector: la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la Radio y Television de titularidad del
Estado; la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de Financiacion de la Corporacién Radio Televisién
Espaiiola; y la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de Comunicacion Audiovisual.
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ABSTRACT: Financing public broadcasting and their compatibility with the Europe Com-
petition Law has been a concern for the Spanish public authorities, especially since Novem-
ber 15, 2001, when the European Commission published a communication on how to ap-
ply the regulations regarding government grants for public broadcasting services. On July 2,
2009, a new communication replaced it. Thus, considering the problems arisen from adapting
the system to finance the Spanish Radio and Television Corporations to the new European
Competition Law, various attempts were made to adapt this system to the guidelines, orienta-
tions and trends defined by the European Union, which concluded with the passing of regu-
lations considered fundamental to the current scenario of the sector: Law 17/2006, June 5,
Law of state-owned Radio and Television; Law 8/2009, August 28, Law of financing of the
Spanish Radio and Television Corporation; and Law 7/2010, March 31, Law of Audiovisual
Communications.

KEYWORDS: audiovisual, financing, public broadcasting, Spanish Radio and Television
Corporation, Competition.

Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 24 - enero-junio 2013, pdgs. 115-148.



CRISIS Y TRANSFORMAQION DEL MODELO
DE TELEVISION AUTONOMICA EN ESPANA
EN EL CONTEXTO EUROPEO

ECONOMIC CRISIS AND CHANGES IN REGIONAL
TELEVISIONS IN SPAIN WITHIN
THE EUROPEAN CONTEXT

ANDRES Boix PaLop
Profesor Titular de Derecho administrativo
Universitat de Valéncia

Sumario: I. REFORMAS DE LA ACCION ADMINISTRATIVA EN MATE-
RIA DE TELEVISION EN UN ENTORNO DE CRISIS: 1. La reforma de 2010 en
el audiovisual: significacién profunda. 2. El contexto social y econémico de la re-
forma de 2010: relevancia para las decisiones autonémicas en materia de television.
3. Coste del sector publico televisivo en Espafia y eficiencia en la gestion. II. MAR-
CO JURIDICO DEL SERVICIO PUBLICO TELEVISIVO EN ESPANA: SENTI-
DO Y FUNCIONES DE LA TELEVISION PUBLICA. III. TELEVISION PUBLI-
CA ESTATAL Y TELEVISION PUBLICA AUTONOMICA: DISTRIBUCION
COMPETENCIAL: 1. Necesidad juridica de las televisiones publicas. 2. El reparto
competencial en materia televisiva en la Constitucién espafiola. 3. Exploracion de
lecturas competenciales alternativas. IV. TELEVISION PUBLICA ESTATAL Y
TELEVISION PUBLICA AUTONOMICA: RAZONES JURIDICAS, SOCIALES,
ECONOMICAS Y DE SERVICIO PUBLICO. V. FINANCIACION Y NUEVO
MODELO DE TELEVISION AUTONOMICA EN TIEMPOS DE CRISIS: 1. El mo-
delo de financiacién publica de nuestras televisiones y sus problemas de adaptacién
a los principios del Derecho de la Unién Europea. 2. Un nuevo marco juridico para
la regulacién autonémica de sus televisiones piiblicas. VI. CONCLUSION: CRISIS
Y REFORMA DEL MODELO ESPANOL DE TELEVISIONES AUTONOMICAS
PUBLICAS.

Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 24 - enero-junio 2013, pdgs. 149-182. 149



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

I. REFORMAS DE LA ACCION ADMINISTRATIVA EN MATERIA
DE TELEVISION EN UN ENTORNO DE CRISIS

1. La reforma de 2010 en el audiovisual: significacion profunda

La Ley 7/2010, General de la Comunicacién Audiovisual (LGCA), ha marcado
un notable cambio en la manera en que desde el Derecho se concibe nuestro ordena-
miento juridico en materia audiovisual. Si bien es cierto que las consecuencias prac-
ticas directas de esta transformacion no son todavia demasiado evidentes, al menos a
simple vista y a corto plazo, pues la nueva ley de alguna manera lo que hace es dar
carta de naturaleza juridica a realidades preexistentes que ya se habian instalado por
razones econdémicas o sociales aprovechando las posibilidades que tenian de acomo-
do dentro del anterior marco legal, la estructura profunda dltima de la regulacién so-
bre el sector si se ha visto transformada de forma intensa. Los cambios, con todo, iran
desplegandose paulatinamente de forma coherente con este nuevo esquema ordena-
dor, favorecidos por el hecho de que delegan en dindmicas de mercado el disefio final
del mercado audiovisual espaiiol. Es algo, con todo, que se ird viendo con el tiempo.

Asi, el nuevo marco supone un cambio radical al superar el paradigma del ser-
vicio publico en la television por ondas hertzianas y consagrar un modelo de eco-
nomia de mercado, por mucho que con gran influencia puiblica sobre el perimetro
del mismo debido a la retencién del control publico sobre el uso del espacio ra-
dioeléctrico. Que los efectos derivados del mismo no difieran a corto plazo dema-
siado de la situacién anterior, por contraintuitivo que pueda parecer, no quita para
que la transformacion estructural sea muy importante y esté llamada a ir desplegan-
do consecuencias importantes en el futuro, a medida que la nueva légica en que se
inspira el modelo se filtre definitivamente a la accidon de operadores y Administra-
cion sobre el sector!. Las posibilidades que ahora se reconocen con toda claridad
para la transmision y alquiler de las licencias (y correspondiente capacidad de uso
del dominio publico radioeléctrico) nos sitian en un entorno donde la rentabilidad
econdémica y los criterios empresariales serdn, a la postre, claves para definir el
ecosistema mediatico, en claro contraste con el dirigismo estatalista que habia sido
la norma en Espafia®>. Una transformacién que ya estamos comprobando, alentada a

! Véase al respecto J. M. VIDAL BELTRAN, «El nuevo marco juridico del audiovisual en Espa-
fla», El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, n° 10, 2010, pags. 30-41. También nos
hemos referido ya a esta cuestion extensamente en otros trabajos, con lo que baste remitirnos a ellos
en este momento para un andlisis mds detallado: A. Boix PaLop, «El cambio de prisma en la regula-
cion del audiovisual: del servicio publico a la liberalizacién sin que, aparentemente, nada cambie ni
haya de cambiar», en B. BELANDO GARIN y G. MONTIEL RoOIG (coord.), Contenidos y mercado en la
regulacion de la Comunicacion Audiovisual. El nuevo marco normativo de la Ley 7/2010 General
de Comunicacion Audiovisual, Tirant lo Blanch, 2011, pags. 205-230; A. Boix PaLop, «Transforma-
cions en I’ecosistema mediatic i noves pautes de regulacié administrativa del fet audiovisual», Qua-
derns del Consell de I’Audiovisual de Catalunyam n° 29, 2007, pags. 35-49.

2 A. Borx Parop, «Regulacion y mercado en el sector audiovisual espaiiol», en A. Ruiz OjEpA y M. R.
ZAMORA ROSELLO (coord.), Regulacion y Competencia en Servicios Econdmicos de Interés General (en prensa).
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su vez por la situacion econdémica, en forma de concentraciones empresariales entre
los operadores de dambito estatal?.

De forma hasta cierto punto semejante, la Ley de 2010 consagra también defi-
nitivamente lo que ya habia quedado apuntado con el nuevo marco que el Estado
habia desplegado junto al nuevo disefio del mapa audiovisual en emisiones her-
tzianas en estandar digital (o que televisivamente se ha denominado TDT, Tele-
vision Digital Terrestre)* y que de forma balbuceante habia quedado més o menos
apuntado con el inicio de las emisiones de las primeras televisiones autonémicas
pero oculto tras la prevision de la Ley 4/1980 luego confirmada con la aprobacién
de la Ley 46/1983, del Tercer Canal (LTC): la existencia de un espacio compe-
tencial propio de las Comunidades Auténomas para regular la television regional
y local. Si bien el tema habia sido planteado y habia permitido la existencia de
«cuartos canales» autondmicos que han funcionado al margen de la concesién de
servicio publico estatal en gestion indirecta a cargo de una Comunidad Auténo-
mas (que era el esquema, muy limitado, segtn el cual la ley de 1983 concebia las
unicas posibilidades de alternativa al monopolio estatal), esta situacién era mas
tolerada que aceptada por el Estado’, que durante décadas se ha empecinado en
no reconocer en su ordenamiento juridico otra opcién que la de la LTC (concesio-
nes a las CCAA para gestion indirecta de un servicio que se consideraba estatal)®.
Adicionalmente, y en coherencia con esta vision supeditada de la capacidad auto-
némica, el Estado pretendié durante todo este tiempo regular con inusitado detalle
no sélo la habilitacién para hacer television autondmica, sino el como debia pres-
tarse este servicio, sus condiciones, etc’. Con el transito a la TDT, al fin se recono-
ci6 desde el Estado la existencia de ese espacio competencial autonémico, pero no
habia habido una reforma sustancial del marco legal que hubiera rectificado el en-
tendimiento que subyacia en toda la produccion legislativa estatal del audiovisual
como algo propio y exclusivo. Esta operacion sf se realiza por medio del profundo

3 M. LO6PEZ GARCIA, La oferta de contenidos audiovisuales: servicio puiblico, libre competencia
y derecho a la informacion, Civitas-Thomson Reuters, 2012, pags. 246-259.

4 A. BapiLLo, «Competencia, crisi, digitalitzacié i la reordenaci6 de la televisié de proximitat a
Espanya», Quaderns del Consell de I’Audiovisual de Catalunya, n°® 35, 2010, pags. 23-32.

3> Que por otro lado, como recuerdan E. LINDE PANIAGUA, J. M. VIDAL BELTRAN y S. MEDINA
GONZALEZ, Derecho audiovisual, Colex, 4* edicion, 2011, pags. 331-332, tampoco podia el Estado
hacer otra cosa, a la luz de la Sentencia del Tribunal Constitucional 10/1982, que habia avalado la
existencia de competencias audiovisuales asumidas por el Estatuto de Autonomia de Cataluiia.

¢ F. J. BAsTIDA FREUEDO, «Medios de comunicacién social y democracia en veinticinco afios de
Constitucidn», Revista Espaiiola de Derecho Constitucional, n° 71, 2004, pag. 175.

7 Asi, por ejemplo, el articulo 6 de la Ley 46/1983 prohibia la transferencia a terceros, integra o
parcial, de las labores de organizacidn, ejecucién y emision del tercer canal y, por su parte, el articulo
8 obligaba a seguir el modelo organizativo previsto para RTVE, el articulo 9 a emplear una Sociedad
Andénima para la gestiéon mercantil y el articulo 10 obligaba a la gestién directa en mano publica de
toda la actividad televisiva, incluyendo incluso la gestién publicitaria. La norma también contenia
obligaciones en materia de programacion y de control financiero y presupuestario, bdsicamente calca-
das de las entonces vigentes, de nuevo, para RTVE.
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cambio en la regulacién legal que se opera con la LGCA de 2010, lo que sin duda
es una novedad muy importante, en la medida en que sienta las bases para un re-
parto competencial mas ordenado, sensato y acorde con el espiritu constitucional.
Entre otras cuestiones, a la hora de permitir a las Comunidades Auténomas que
sean ellas las que determinen no s6lo si quieren tener una televisién publica encar-
gada de misiones de servicio publico sino, también, y caso de que asi sea, como
debera ésta ser gestionada.

Los efectos de esta reforma, de nuevo, estan llamados a ser escasos a corto
plazo pues, como se ha dicho, y con independencia de la forma juridica empleada
para llegar a ese resultado, las Comunidades Auténomas ya venian determinando
de modo importante como gestionaban sus televisiones publicas (al menos, asi ha
venido siendo tras la relajacion de la jurisprudencia respecto de cémo de estricto
habia de ser el cumplimiento de las previsiones de la referida Ley del Tercer Canal
de 1983 en materia de externalizacion de la produccion o incluso de prestacion in-
directa del servicio a manos de operadores privados®) y, como se ha dicho, tenian
reconocido ese espacio normativo desde la llegada de la TDT autondmica priva-
da y de la TDT local (tanto publica como privada). Ahora bien, la transformacién
de fondo es, de nuevo, muy importante desde un punto de vista estructural e ird
desgranando por ello, poco a poco, sus efectos, porque el cambio de prisma en la
intervencion publica que se deriva del nuevo modelo es de suficiente importancia.
Precisamente a dar cuenta de estos primeros y balbuceantes cambios, al entorno en
que se estdn produciendo los mismos y a la coherencia global de las nuevas orien-
taciones, tanto a la vista del marco constitucional como dentro de los principios
generales del Derecho de la Unién Europea en la materia tenemos pensado dedicar
estas notas. Empezando por ubicar todo este proceso en un contexto que lo estd
influyendo de modo notable: la crisis econdmica y los problemas de financiacién
de las Administraciones publicas espafiolas (y, muy especialmente, de las auton6-
micas).

8 Asi, mientras que Sentencias como la de 5 de octubre de 1999 de la Sala Tercera del Tribunal
Supremo (ponente: Nicolds Antonio Maurandi Guillén; ROJ: STS 6117/1999) partian claramente de
la base de entender de manera estricta que la Ley 46/1983 impedia la subcontratacion y externaliza-
cién de la gestion de una televisién autondmica publica (en este caso, la television canaria, que el
gobierno regional concedié a una productora privada) y por ello suspendian los acuerdos en cuestion,
la posterior evolucién politica llevé a no recurro este tipo de précticas, que finalmente se consolida-
ron, tanto en Canarias como en otras Comunidades Auténomas, donde la férmula, con mayor o menor
extension, ha sido empleada en las distintas televisiones autonémicas de nueva generacion (Asturias,
Aragén, Baleares, Murcia, Castilla-La Mancha y la propia canarias), generalizdndose la externaliza-
cién de buena parte de la gestion sin que eso haya generado grandes problemas juridicos. Sobre el
caso canario, véase J. M. VIDAL BELTRAN, «El servicio publico de television y la privatizacion de la
gestion directa», Revista de Derecho de la Union Europea, n° 7, 2004, 268-271, también con referen-
cias a intentos fallidos en la Comunidad Valenciana (aunque, en este caso, por impedirlo la norma
autonémica en la materia). Asimismo, puede consultarse también I. FERNANDEZ ALONSO, «La exter-
nalizacién de la produccién de los operadores publicos de television de dmbito autondémico: los casos
canario y extremefio», Revista Latina de comunicacion social, n® 46, 2002.
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2. El contexto social y econémico de la reforma de 2010: relevancia para
las decisiones autonémicas en materia de television

La mayor o menor profundidad de las transformaciones operadas en el merca-
do audiovisual, su cardcter estructural pero el paradéjico efecto de que no hayan
producido grandes cambios a corto plazo convive con un factor de evolucién del
sector que, en lo inmediato, se ha revelado como mucho mds importante: una crisis
econdmica, cuyo origen puede rastrearse ya en 2007 y que estalla definitivamente
en Espafia en 2009, que dura ya varios afios (mds de un lustro, si nos remontamos a
sus estadios iniciales) y no tiene visos, por el momento, de remitir. Esta crisis eco-
némica explica, por ejemplo, no pocos de los movimientos de tipo empresarial que
se estdn dando entre los operadores privados a partir de que la nueva LGCA ha fa-
cilitado procesos de concentracion, en la medida en que la dureza econdmica de los
tiempos dificulta la rentabilizacién y supervivencia de los pequefios operadores. Y
lo hace en mucha mayor medida que el cambio regulatorio que, con ser importante
(y de fondo, como se ha dicho) tampoco era, en esta cuestién concreta, tan determi-
nante. El caso es que, como es sabido, de la combinacién de ambos factores, y den-
tro de los limites maximos permitidos por la ley, dos operadores, Mediaset (Tele 5)
y Planeta (Antena 3) se han fusionado respectivamente con Prisa (Cuatro) y Media-
pro (La Sexta) en lo que han sido sendos procesos de absorcion a efectos practicos.
Las conversaciones entre los otros dos operadores que tienen reconocidas licencias
para operar sendos multiplex integros, Vocento (Net TV) y Unidad Editorial (Veo
TV), ademads, han sido ya iniciadas para dar lugar a un posible tercer grupo de ma-
yores dimensiones y con el mdximo de canales que la LGCA permite controlar a
un mismo operador (art. 36.5 LGCA). Este proceso de concentracién plantea evi-
dentes problemas de pluralismo por la eliminacién de voces en el sector, aparte de
las cuestiones estrictamente mercantiles de defensa de la competencia empresarial®,
pero mds alld de estas cuestiones es claro reflejo de la direccion en la que empuja el
contexto econdmico actual en el sector.

Un fenémeno parecido estd generdndose en torno a las televisiones autondmicas.
Con ser estructuralmente esencial el nuevo régimen legal de la LGCA que reconoce
la competencia autondémica y en consonancia con el respeto a la misma otorga una
gran libertad a los parlamentos y ejecutivos autonémicos para configurar sus respec-
tivos modelos televisivos, mucho mds relevante a la hora de entender la transforma-
cién que como consecuencia del mismo se estd produciendo, es el contexto de crisis,
maxime teniendo en cuenta que la evolucién de la misma ha deparado un problema
de financiacién publica de enorme magnitud, especialmente grave en el caso de las
comunidades auténomas espafiolas como consecuencia de las rigideces del modelo
de financiacién de las mismas'®. En semejante contexto la reforma legal ha pasado a

° Véase, de nuevo, M. LOPEZ GARCIA, La oferta de contenidos audiovisuales..., cit., pdg. 246-259.

10" Al menos, en las Comunidades Auténomas del régimen general de la Ley Orgédnica de Finan-
ciacién de las Comunidades Auténomas. Pais Vasco y Navarra, con sus regimenes de financiacién
especificos, no padecen problemas de la misma gravedad. Por esta razén la situacién de EIT, Euskal
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un segundo plano y no es tanto acicate o vehiculo de la transformacion del sector 1la-
mada a producirse y cuyos inicios ya estamos viendo como mero marco legal que la
estd haciendo posible, simplemente facilitando que las necesidades de transformacién
espoleadas por la crisis econémica pueda llevarse a t€rmino.

En este sentido, y dado que el problema esencial que afronta Espafia en su con-
junto, y muy especialmente todas nuestras Administraciones Publicas, es de ex-
ceso de gasto publico en relacion a los ingresos que se logran, es normal que se
cuestionen desembolsos como los que supone el servicio publico televisivo. Las
exigencias del Derecho de la Unién Europea en materia de déficit publico, consti-
tucionalizadas desde agosto de 2011 en el articulo 135 de la Constitucién, obligan
a una férrea disciplina presupuestaria. Gastos que en otro contexto no se ponian en
cuestién han pasado a ser tenidos por poco razonables y, sobre todo, dificilmente
sostenibles a medio y largo plazo. Desde este punto de vista, servicios como el
televisivo estdn llamados a ser muy cuestionados, por no tratarse, en apariencia,
de ambitos esenciales de la accién administrativa (o, al menos, no tan esenciales
como otros de competencia autonémica como la sanidad o la educacién). En este
sentido, de nuevo, las exigencias que vienen de la Unién Europea y la necesidad de
adaptarnos a las pautas de gasto europeas obligan a reconsiderar la manera en que
en Espafia estructuramos nuestro gasto publico. Asi, si comparamos, por ejemplo,
lo que gasta Espafia con otros paises de la Eurozona en diferentes materias es cierto
que detectamos no pocas anomalias. Por ejemplo, en la comparaciéon con Alema-
nia, un pais con un reparto territorial del poder parecido al nuestro, con televisiones
regionales igual que Espafna y que, ademds, es modelo de racionalidad en el gasto
publico a lo largo de la crisis, aparecen algunas realidades cuando menos curiosas:
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Irratia Telebista (la matriz de la television autonémica vasca, ETB, Euskal Telebista) no es homologa-
ble a la del resto de operadores autonémicos publicos.
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(Fuente: http://alfonsotwr.posterous.com/la-distribucion-del-presupuesto-publico-en-es elaborado a
partir de los datos de Erostat y respetando las categorias alli definidas)

Como puede verse, en Espafa gastamos, en proporcion, algo menos de dinero
publico en salud y algo mds en educacién que en Alemania (competencias ambas
autondmicas); bastante menos en pensiones y proteccién social, pero mas en segu-
ridad y defensa (competencias éstas estatales). Las diferencias son mds o menos
llamativas segin los casos, pero hay aspectos donde si es indudablemente curioso
hasta qué punto hay un gasto piblico mucho mayor en Espaiia, en proporcion, que
en Alemania. Ocurre en sectores como la cultura, la financiacién pitiblica de la re-
ligién y... en el dinero que empleamos en medios de comunicacién publicos. La
diferencia es enormemente llamativa y obliga a plantear de modo claro la pregunta
en torno a la conveniencia de seguir financiando (o seguir financiando en cuantias
tan importantes) los medios de comunicacién publicos y, muy especialmente, las
televisiones publicas, ya sean las autondmicas o las emisiones de Radiotelevisién
espafola (RTVE, televisién publica de dmbito estatal).

Obviamente, la comparacion tiene elementos injustos, en la medida en que Ale-
mania, como casi la totalidad de paises europeos, financian en parte sus televisiones
publicas con un canon finalista que pagan los usuarios del servicio, lo que supone
un enorme alivio para las arcas publicas. Del mismo modo, si bien muy limitada, las
televisiones ptiblicas alemanas si se financian en parte con publicidad. Todo ello re-
duce enormemente la factura que va a cargo del presupuesto financiado con presioén
fiscal. Pero no conviene obviar que a la hora de asignar recursos a un servicio publi-
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co como son las televisiones publicas la decision no es sélo prestar o no el servicio
sino, ademads, con qué nivel de ambicion (y, por ello, de gasto) hacerlo. También,
en su caso, y a idéntica ambicién, con cudnto gasto publico implicado''. En este
sentido, cuando analicemos el régimen de financiacion establecido en Espafia para
las televisiones publicas nos referiremos a la mayor o menor coherencia del modelo
empleado a la luz de las exigencias y principios europeos. Quede de momento apun-
tado, inicamente, que en nuestro caso la opcién hasta la fecha ha sido dedicar a esta
accidn publica una desproporcionada cantidad de recursos presupuestarios.

No es por ello extrafio que la actual crisis econémica que tanto ha afectado
a la estabilidad financiera de nuestras Administraciones publicas haya propiciado
un explicito cuestionamiento del modelo espafiol de television publica, tanto en la
cantidad de dinero que se dedica a prestar este servicio como, especialmente en el
caso de las televisiones autondmicas, en cuanto a la propia existencia de las mis-
mas, cada dia més cuestionada por sectores mas amplios de la sociedad. Las tele-
visiones publicas, en el contexto recesivo actual, y dado el elevado nivel de gasto
respecto del global de la accidn publica que suponen, estan heridas de muerte en su
modelo actual y habrdn de transformarse de forma muy profunda en los proximos
afos. Algunas televisiones autonémicas, de hecho, estan siendo drasticamente redi-
mensionadas (los ERES afectando a buena parte de la plantilla ya han comenzado
en muchos de los entes publicos autonémicos con mas plantilla, que son los que
fueron creados en una primera época, con arreglo a un modelo de gestiéon publi-
ca muy estricto, como es el caso de Radiotelevisié Valenciana o del Ente Publico
Radiotelevision de Madrid, que a lo largo de 2012 han anunciado despidos de un
porcentaje muy importante de su personal, por encima del 50%!2), e incluso en al-
gin caso se han llegado a barajar cierres (es el caso de TPA, la Television Pdblica
de Asturias, cuyo cierre fue decidido por el Gobierno regional y s6lo un cambio de
mayoria politica lo ha acabado evitando —al menos, por el momento—).

Ahora bien, junto a la conveniencia o no de mantener estas televisiones, y en-
marcando las decisiones de oportunidad politica que puedan adoptarse, hay una se-
rie de factores juridicos que acompafian esta decisién. En este trabajo pretendemos

' En este sentido, por ejemplo, acometia parte de su estudio el Informe del Consejo para la Re-
forma de los Medios de Comunicacion de Titularidad del Estado que fue encargado por el Gobierno y
que el citado Consejo, en febrero de 2005, publico, con reflexiones sobre el particular, dedicando mucha
atencion, en las paginas 61 a 66, al contexto comparado sobre la financiacién de la television publica en
Europa, donde pricticamente ningtin pafs ha renunciado a la publicidad de forma absoluta y, ademds,
donde se constata la importancia econdmica del canon. El informe, en las paginas 162 a 165, proponia
una disminucién de la publicidad (nunca su completa eliminacién) y una financiacién publica que cu-
briera en torno al 50% del total del presupuesto, con aportacion directa, descartando el modelo de canon,
que entendian cada vez mds criticado en Europa y fiscalmente regresivo (puede consultarse el informe en
la web de algunos medios de comunicacion, aunque sorprendentemente no aparece a dia 15 de diciembre
de 2012 en la web de la propia RTV —o, al menos, no es facilmente localizable— como por ejemplo en la
web del diario El Mundo: http://estaticos.elmundo.es/documentos/2005/02/2 1/reforma.pdf)

12 Mientras tanto, los rumores e informes sobre un Expediente de Regulacion de Empleo también
en la Corporaci6é Catalana de Mitjans de Comunicacié son también insistentes.
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revisarlos de forma sumaria para tratar de deducir cudl es el correcto entendimiento
de nuestro marco constitucional en esta materia, a fin de poder analizar todas las
implicaciones de las elecciones que puedan, en su caso, adoptarse y, sobre todo,
cudles son mas acordes con los valores y la légica constitucional, por un lado, y
con los principios europeos, por otro.

3. Coste del sector puiblico televisivo en Espaiia y eficiencia en la gestion

Ahora bien, antes de iniciar la exposicién juridica, conviene recordar, ya que
estamos refiriéndonos al coste de la prestacion de estos servicios, las cantidades
exactas que hemos venido gastando en materia de television publica (hablaremos
s6lo de estatal y autondmica, dejando la local fuera de la comparacién porque en
ese ambito la discusion se plantea en otros términos). Es habitual escuchar o leer
al respecto que las televisiones autondémicas salen muy caras, maxime comparadas
con RTVE (aunque el proceso de centrifugado de la deuda histérica de esa dltima
no suele incluirse en la ecuacién, dado que con el nuevo modelo de financiacién
de 2009 la misma fue asumida por el Estado, mientras que si se atiende a la pesada
losa en forma de deuda que arrastran las televisiones autondmicas). Analizado en
términos de coste de funcionamiento anual, sin embargo, el resultado global no es
tan claro. Veamos brevemente los nimeros atendiendo a la eficiencia del dinero
empleado, esto es, a lo que se realiza con los euros dedicados.

En este sentido, suele también decirse que las televisiones autonémicas, como
casi todo lo que hacen las comunidades auténomas, son igualmente mucho mas
ineficientes y caras que las que pone en antena el Estado. Esta idea tiene su origen,
como es sabido, en la constatacién de que las televisiones autonémicas «gastan mu-
cho mds que RTVE». Algo que es verdad, pero s6lo en nimeros absolutos. RTVE
ha venido gastando en los ultimos afios, desde que se fija su nuevo modelo de fi-
nanciacion, unos 1.200 millones de euros anuales (véase el art. 3 de la Ley 8/2009).
Mientras que las televisiones autondmicas publicas, en los tltimos afios con datos
comparables a esos nimeros para RTVE (2010-2011) han costado en torno a 1.600
millones de euros al afio si agregamos los presupuestos de todas ellas. Las televi-
siones autondmicas, en efecto, cuestan globalmente mds dinero que RTVE.

Ahora bien, en realidad, y haciendo abstraccién de la calidad de la emisién fi-
nal (donde las televisiones autonémicas presentan muchas diferencias, dado que
entre otras cosas es obvio que con més dinero se suele hacer un mejor producto),
si nos movemos en términos exclusivos de coste-produccion habria que concluir
lo contrario. Recuérdese que con los 1.600 millones que dedican las autonomias
estamos produciendo, con unos 10.000 trabajadores en total, de 2 a 5 canales por
cada Comunidad, lo que dado que hay 12 comunidades auténomas nos da un total
de mas de 40 canales de radio y television'®. Mientras tanto, la corporacién RTVE

13 La FORTA, Federacion de organismos de radio y television autonémicos, estd integrada por la
Agencia Publica Empresarial de la Radio y Television de Andalucia, la Corporacié Catalana de Mitjans,
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apenas si hace, con unos 5.000 trabajadores, una decena de canales diferentes. Re-
sulta evidente que el dinero que cuesta cada hora de emision en una televisién au-
tondmica es una cantidad muy inferior comparado con el coste por hora emitida en
RTVE. Si el andlisis lo vamos a hacer en términos tinicamente de coste y supuesta
eficiencia del mismo, es muy dudoso que la conclusién haya de ser necesariamente
desfavorable para las televisiones autondémicas.

Suele responderse a esta constatacion, no obstante, que no es exacto afirmar que
RTVE sea mas ineficiente, con todo, aunque si cueste bastante mas cada hora de
programacién producida, porque suele tener mas audiencia. Pero es que, mas alla
de que en estos momentos esta afirmacién estd dejando de ser cierta si comparamos
las audiencias equiparables (las de los territorios con television autondmica'#), la re-
flexion no deja de ser un poco tramposa. jPor supuesto que los productos audiovi-
suales mas caros suelen ser de mayor calidad y tener por ello mds audiencia!

En definitiva, la cuestiéon de la supuesta mayor eficiencia desde un punto de
vista del coste no sirve, en puridad, para despejar dudas. Las televisiones publicas,
sean autondmicas o estatales, podran estar mejor o peor gestionadas, sin duda, pero
ello no tiene en el fondo demasiado que ver con su sentido y necesidad. Tampoco
puede concluirse que unas u otras hayan de ser necesariamente mejor o peor gestio-
nadas desde el punto de vista de la contencién y eficiencia del gasto publico, pues
ello no va a depender de si tienen uno u otro origen sino de la calidad de la gestion.
Lo realmente relevante, admitiendo como es obvio que el servicio, si se entiende
como necesario y se decide prestarlo, se ha de tratar que sea prestado en las mejo-
res condiciones posibles desde el punto de vista de la eficiencia, es cudles han de
ser los elementos que hemos de tener en cuenta, desde un punto de vista normativo,
para comprender las profundas implicaciones de optar por un modelo de televisio-
nes autonémicas o, por el contrario, de otro en el que éstas no existan. A dar algo
de luz sobre el particular, a partir del marco constitucional y de Derecho europeo,
dedicamos el resto de este trabajo.

II. MARCO JURIDICO DEL SERVICIO PUBLICO TELEVISIVO EN
ESPANA: SENTIDO Y FUNCIONES DE LA TELEVISION PUBLICA

Hasta 2010 la parte mds sustancial del mercado televisivo espaiol (esto es, la
television por ondas hertzianas) seguia siendo, al menos formalmente, un servi-

el Ente Pdblico Radio Television Madrid, la Entidad Publica Radiotelevisiéon Valenciana, la Compaiiia
de la Radio Television de Galicia, Euskal Irrati Telebista, el Ente Publico Radiotelevision Canaria, el
Ente Publico Radiotelevision Canaria, el Ente Publico Radiotelevision Castilla-La Mancha, la Radiote-
levision de la Regién de Murcia, la Corporacién Aragonesa de Radio y Television, el Ente Piblico de
Comunicacion del Principado de Asturias y el Ens Public de Radiotelevisi6 de les Illes Balears.

4 En diciembre de 2012, RTVE acumulaba un 15% de la audiencia sumando todos sus canales,
mientras que la FORTA sumaba el 10% de la audiencia en todo el territorio nacional (Fuente: Formu-
1aTV). La diferencia, como puede comprobarse, no compensa, en términos de eficiencia, el diferen-
cial de coste de produccion entre unos contenidos y otros.
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cio publico prestado en parte por medio de una gestion directa a cargo del Estado
(RTVE) y en parte por una gestion indirecta, tanto de las Comunidades Auténomas
(televisiones autonémicas al amparo de la Ley del Tercer Canal de 1983'5) como a
cargo de los operadores privados que han ido recibiendo las diversas concesiones
administrativas desde que la Ley de Television Privada de 1988 abri6 esta posibili-
dad por primera vez en Espafia. En el contexto normativo actual, el de la actual Ley
General de la Comunicacién Audiovisual, la existencia de las televisiones publicas
se da por descontada. Lo son, sin embargo, como un instrumento radicalmente di-
ferente a lo que eran, al menos juridicamente, hasta ese momento, en la medida en
que cumplen toda una serie de funciones y valores de servicio publico que, desde
2010, ya no tienen necesariamente que cumplir los operadores privados. Por la sen-
cilla razén de que han dejado de ser juridica y formalmente lo que materialmente,
en el fondo, tampoco fueron nunca por mucho que las normas asi los conceptuaran:
servicios publicos.

La légica de este nuevo modelo donde las televisiones publicas cumplen misio-
nes subsidiarias respecto de la oferta de mercado, o si se quiere complementarias
a las emisiones de los operadores privados, ademads, si la insertamos en el marco
europeo en la materia, se completa con la necesaria relacion entre esa financia-
cién publica que se recibe y las concretas labores de servicio publico que ahora
s6lo desempenan las televisiones publicas y que, por ello, mds que nunca, serdn
su razon de ser'®, Las distintas Administraciones publicas, caso de que consideren

15 Téngase en cuenta que, como ya hemos comentado, algunas televisiones autondmicas nacie-
ron y han funcionado sin ampararse en esta norma, al amparo de las competencias en la materia que
directamente se entendia que podian deducirse de sus Estatutos. Estas televisiones publicas serian
prestacion en gestion directa de un servicio publico autonémico y no prestaciéon en gestiéon indirecta
de un servicio publico estatal, como explica bien F. J. BASTIDA FREUEDO, «Medios de comunicacién
social y democracia en veinticinco afios de Constitucion», cit., pdgs. 174-176 al hablar de la paulatina
ruptura del monopolio publico estatal. Con la concesién de un espacio competencial en materia de
television a todas las Comunidades Auténomas todas las televisiones autonémicas publicas han pasa-
do a ser prestacion directa de un servicio publico autonémico, mientras que las primeras televisiones
autonémicas privadas, derivadas de este cambio de modelo parejo al trdnsito a la TDT, eran hasta la
desaparicion de la idea de servicio publico con la LGCA de 2010, gestién indirecta de un servicio
publico autonémico. Véase E. LINDE PANIAGUA, J. M. VIDAL BELTRAN y S. MEDINA GONZALEZ,
Derecho audiovisual, cit, 2011, pags. 331-335.

16 Ta Ley General de Comunicacién Audiovisual es sistemdticamente coherente con esta idea
y abre la regulacién sobre television publica con la identificacién del sentido y contenidos de este
servicio publico televisivo en su articulo 40.1: «EI servicio publico de comunicacién audiovisual es
un servicio esencial de interés econémico general que tiene como misién difundir contenidos que
fomenten los principios y valores constitucionales, contribuir a la formacién de una opinién ptiblica
plural, dar a conocer la diversidad cultural y lingiifstica de Espafia, y difundir el conocimiento y las
artes, con especial incidencia en el fomento de una cultura audiovisual. Asimismo los prestadores del
servicio piblico de comunicacién audiovisual atenderdn a aquellos ciudadanos y grupos sociales que
no son destinatarios de la programacion mayoritaria». Justamente, por esta misma razon, exigird en
materia de financiacion en su articulo 43 una estructura que permita discriminar funciones y asignar
presupuestos publicos o privados a una o otra segin los casos. En concreto, el articulo 43.5 contem-
pla que «con el fin de cuantificar el coste neto del servicio publico de comunicacién audiovisual,
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necesario que se desarrolle esta labor, tienen reconocida total libertad en la norma,
ya sea a escala estatal, autonémica o local, para promover, gestionar y financiar
iniciativas de esta indole. La Ley estatal, en sus funciones de norma bdsica, no s6lo
regula esta cuestion y las posibilidades de gestion publica creadas en un entorno de
gran autonomia (art. 40 LGCA), sino también la manera en que han de concretarse
los exactos contenidos y afanes en la realizacién de la actividad que se correspon-
dan con esa consideracién de las emisiones como de «servicio publico», tanto para
el Estado (con cierto grado de detalle) como de modo mas genérico para el resto de
televisiones publicas (art. 41 LGCA), los limites de la accién publica en la materia
(que no pueden llevar a competir en el mercado privado constituyendo empresas
para ello o participando del accionariado de operadores privados, asi como limitan-
do el porcentaje de canales mdximo que el Estado puede reservarse en la television
de ambito estatal, art. 42 LGCA) y muy particularmente estableciendo las bases de
un modelo de financiacién riguroso, con contabilidad separada, que permita impu-
tar a acciones de servicio publico los fondos obtenidos por mecanismos de finan-
ciacion ajenos de mercado, a efectos de que la funcién de la television ptblica sea,
como se viene exponiendo, justamente, de «servicio publico» (art. 43 LGCA).

Asi pues, si nos planteamos la conveniencia o no de que existan, y se financien
con cargo a presupuesto, televisiones publicas, hemos de tener muy en cuenta que,
juridicamente, por éstas se ha de entender en estos momentos, exactamente, este
tipo de operador. Un operador con unas funciones y cometidos muy concretos, que
no serdn exactamente los del mercado sino también algunos mas y que mas alla del
fomento de valores constitucionales ha de cumplir esa funcién de complemento,
subsidiaria de la televisiéon de mercado hasta cierto punto, de contribuir al plura-
lismo dando espacio a opiniones, valores, culturas y a la diversidad lingiiistica que
los operadores pendientes de la audiencia y del mercado no garantizan. Explicita-
mente, de hecho, los prestadores de servicio publico, se dice en la LGCA, habréan de
atender muy especialmente a los «ciudadanos y grupos sociales que no son destina-
tarios de la programacién mayoritaria».

Esta orientacién debe ser muy tenida en cuenta cuando evaluemos el gasto
que suponen las televisiones publicas, la necesidad o no de conservarlas en casos
de duplicidad de sus contenidos con los ofrecidos por los privados y, también,
qué televisiones publicas tendrd mds sentido conservar, si las estatales o las auto-
ndmicas.

Tal y como trataremos de explicar, a la vista de la orientacion de nuestro marco
juridico, pero también de los principios marcados por el Derecho europeo, parece
que la respuesta en punto a la necesidad de conservar unas u otras es hasta cierto

los prestadores de este servicio deben disponer de separacion de cuentas por actividades asi como
llevar un sistema de contabilidad analitica que separe la imputacién de ingresos y costes de la activi-
dad de servicio publico, de los contenidos comerciales y de las restantes actividades. Igualmente, los
prestadores del servicio publico de comunicacién audiovisual deberdn proceder progresivamente a la
separacion estructural de sus actividades para garantizar los precios de transferencia y el respeto a las
condiciones de mercado».
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punto contraria al discurso dominante en Espafia, muy critico con el «derroche» y
caracter superfluo de las televisiones autonémicas, mientras que a Radiotelevisién
Espafiola se la considera, habitualmente, una institucion esencial e incuestionable
de la que, como mucho, pueden replantearse sus dimensiones y coste pero nunca su
sentido o subsistencia. Porque, en efecto, de la lectura de las previsiones legales y,
como veremos a continuacion con mds profundidad, de su profundo entendimiento
a la luz, ademas, de los postulados constitucionales, se deduce mas bien lo con-
trario. Y es que, en un plano estrictamente juridico, las televisiones autondmicas
tienen un anclaje mas sélido que la television estatal. Ello es asi, al menos, en tres
vertientes, como tenemos la intencién de exponer: la competencial, la referida a las
funciones y misiones de servicio publico que tienen encargadas y, por ultimo, la
que tiene que ver con la financiacién del servicio.

III. TELEVISION PUBLICA ESTATAL Y TELEVISION PUBLICA
AUTONOMICA: DISTRIBUCION COMPETENCIAL

1. Necesidad juridica de las televisiones publicas

Es juridicamente dudoso que la competencia en materia de gestion directa de un
servicio publico televisivo sea, a partir de una lectura neutra de la Constitucion de
1978, antes estatal que autondmica. Sin embargo, razones histéricas evidentes (la
existencia de RTVE es muy anterior a la Constitucion, y ademds nunca se ha cues-
tionado en nuestra Historia como pais la posibilidad de que el Estado pudiera tener
una television, sin que se haya analizado cuidadosamente su apoyo constitucional,
que se ha tenido siempre por evidente en un ejemplo claro de peticién de principio:
la mera existencia del ente demostraba, sin necesidad de ulteriores esfuerzos, la
competencia estatal para crearlo y gestionarlo) han oscurecido la cuestién. Convie-
ne, en un momento en que nos planteamos la misma conveniencia, por razones de
tipo econémico, de la subsistencia de las televisiones autondmicas, repasar el dise-
flo constitucional en materia de medios publicos, a fin de entender mejor, caso de
que unos recursos financieros limitados obligaran a hacer recortes, cudles son los
servicios publicos mds esenciales de acuerdo con esta 16gica constitucional.

En este punto, conviene comenzar resaltando que de la Constitucion espafiola
no se desprende necesariamente la existencia de televisiones publicas. Su articulo
20.3 deja claro, eso si, que caso de que existan han de cumplir ciertas funciones y
estar supeditadas a la realizacién de objetivos de pluralismo y promocién de la di-
versidad (con especial atencion a la lingiifstica, por cierto), pero no impone su exis-
tencia'’. De hecho, no existen medios publicos estatales o autonémicos escritos con

17 En este sentido, por ejemplo, es clara la Sentencia del Tribunal Constitucional 6/1981 sobre
el alcance del precepto, que dice que en este sentido la Constituciéon en modo alguno fija «cudl haya
de ser la naturaleza, el nimero o la ubicacién geografica de los medios de comunicacién social de-

Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 24 - enero-junio 2013, pdgs. 149-182. 161



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

funciones informativas (pues los Boletines Oficiales tienen otra finalidad) y nunca
nadie ha entendido que estemos ante un incumplimiento del articulo 20.3 CE. En
este ambito, como ocurre con las televisiones, serd posible crear medios de comu-
nicacién publicos, siempre y cuando cumplan con los principios del Derecho de la
Unién Europea'®, pero dista de ser una obligacién, como todo el mundo entiende.
La regla no es sustancialmente diferente para las televisiones y si hay televisiones
publicas alli donde no hay medios ptiblicos escritos no es porque el marco juridico
sea diferente en uno y otro caso sino por otras razones. Lo que es distinto no es el
Derecho aplicable sino la valoracién que tradicionalmente se ha hecho en el sentido
de que, a diferencia de lo que ocurre con la prensa escrita, si hay en el mercado te-
levisivo ciertas necesidades no debidamente cubiertas por el conjunto de operado-
res privados que, en consecuencia, han de ser suplidas con una prestacion puiblica.

Ahora bien, una vez decidido que se va a realizar esta prestacion publica tele-
visiva como manera de complementar un sector que, desde 2010, es un mercado
en libre competencia, conviene analizar de quién serd la competencia para ello. En
este sentido, ;son de igual entidad los titulos competenciales que ostentan Estado y
Comunidades Auténomas al respecto? ;Podemos entender que ambos tienen dere-
cho a crear televisiones o, por el contrario, esta competencia de ejecucion estd en la
Constitucion reconocida sélo al Estado o s6lo a las Comunidades Auténomas?

2. El reparto competencial en materia televisiva en la Constitucion Espaiiola

Los titulos estatales, a pesar de la tradicion histérica antes referida, aparecen
como menos potentes que los autondmicos desde un primer andlisis juridico, por
menos concretos y menos conectados con las necesidades constitucionales que jus-
tifican la existencia de televisiones publicas, que los autondémicos. El primero de
ellos, que suele ser invocado casi siempre en estos casos, es el articulo 149.1.1% CE,
que establece la competencia estatal para «la regulacion de las condiciones bdsicas
que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y
en el cumplimiento de los deberes constitucionales». Este precepto permite argu-
mentar que el ejercicio del derecho a la libertad de expresion e informacién, reco-
nocido por el articulo 20 CE a todos los espafioles, pasa por la necesaria existencia

pendientes del Estado o de otros entes puiblicos, ni reserva a la ley su creacién o supresion ni podria,
en rigor, hacerlo» (FJ 5°). Véase también E. LINDE PANIAGUA, J. M. VIDAL BELTRAN y S. MEDINA
GONZALEZ, Derecho audiovisual, cit, 2011, pags. 200-202.

18 El principio de neutralidad del articulo 345 TFUE admite la propiedad publica en el seno de
la Unién Europea, pero el articulo 106 TFUE obligard, en estos casos, a que estas posibles empresas
actden en igualdad de condiciones y sin ventajas competitivas respecto de los medios privados, salvo
excepciones muy justificadas por razones de interés publico y con las cautelas al uso, en su caso. La
bibliografia al respecto es extensisima, baste al respecto remitir, con referencia a la evolucién habida
recientemente, a S. MUuN0oz MACHADO, «Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacién eco-
némica», en S. MUNOZ MACHADO y J. ESTEVE PARDO (dir.), Derecho de la regulacion economica (1).
Fundamentos e instituciones de la regulacion, lustel, 2009, pags. 64-75.
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de una television publica estatal para garantizar esa igualdad en la efectiva posibili-
dad de ejercerlo, especialmente respecto de los derechos de acceso y pluralismo en
las televisiones publicas previstos en el articulo 20.3 CE a los que antes nos hemos
referido, que expresamente se refieren a los «medios dependientes del Estado o de
cualquier ente publico» para garantizar el acceso a la comunicacién y al espacio
publico de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el pluralismo
de la sociedad y de las diversas lenguas de Espafia. La apelacion, sin embargo, es
ciertamente débil. Como ya hemos sefialado, el articulo 20.3 CE no establece la
obligatoria existencia de esos entes y tampoco parece que se refiera explicitamen-
te a la posible existencia de «los del Estado» mds que como expresion fruto del
arrastre histérico (cuando se hace la Constitucién, de hecho, éstos existian, pero no
s6lo en radio y television sino, conviene recordarlo, incluso en prensa escrita). Por
otra parte, resulta evidente que para garantizar esa unidad que permite ejercer la
competencia del 149.1.1* se puede recurrir a otras formas juridicas de hacerlo, sin
necesidad de tener una television propia. Por ejemplo, a la capacidad de establecer
normativa basica, estableciendo ciertos derechos y deberes de otros operadores pu-
blicos. O ejerciendo la capacidad de regulacion sobre el sector, manifestacion de la
cual es una Ley como la LGCA de 2010, de manera que esta igualdad quede garan-
tizada de modo suficiente a partir de las prestaciones de mercado de los operadores
privados'. En todo caso, y aunque débil, este precepto constitucional entendido en
relacién con el articulo 20.3 CE nos demuestra que, al menos, la Constitucién no
considera aberrante y tampoco excluye la existencia de medios publicos. Y no pa-
rece ser hostil a los estatales, pero tampoco a que existan otros.

Un segundo titulo que puede invocar el Estado es el articulo 149.1.27* CE,
que reconoce la competencia al Estado para dictar «normas bdsicas del régimen
de prensa, radio y television y, en general, de todos los medios de comunicacién
social, sin perjuicio de las facultades que en su desarrollo y ejecucion correspondan
a las Comunidades Auténomas», pero que, como puede verse, deja bastante claro
que estamos ante una facultad normativa, no ejecutiva, por lo que, en principio, de
la misma no se derivaria, al menos no de modo claro, la capacidad juridica de tipo
administrativo que se requiere para montar una television®. Dicho sea esto con to-
das las cautelas, dado que en Espafia el Tribunal Constitucional ha entendido que
las normas bdsicas pueden ser no sélo leyes sino reglamentos e incluso actos de
ejecucion. Por lo que tampoco seria descartable, a la luz de este peculiar entendi-
miento constitucional, por ello, que pudiera incluso llegar a considerarse que una
empresa publica para proporcionar servicios audiovisuales fuera una manifestacion
de la competencia que tiene el Estado para dictar normativa basica en la materia®'.

19 A. Boix PaLop, «Regulacién y mercado en el sector audiovisual espaiiol», cit., desarrolla ex-
tensamente estas posibilidades.

20 Véase en este sentido la Sentencia del Tribunal Constitucional 21/1988.

2l Sobre la jurisprudencia constitucional que, partiendo de una nocién material de bases, acaba
justificando que la competencia exclusiva del Estado incluya no sélo competencias normativas sino
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Por dltimo, estos dos titulos estatales podrian entenderse como suficientes,
combinados con el articulo 149.2 CE que otorga al Estado, aun reconociendo que
en principio la competencia sustantiva al respecto es de las Comunidades Auténo-
mas, atribuciones en materia de cultura, al decir que «el Estado considerara el ser-
vicio a la cultura como un deber y atribucién esencial y facilitard la comunicacién
cultural entre las Comunidades Auténomas, de acuerdo con ellas». Esta competen-
cia estd expresada como una cldusula de coordinacién, pero ha permitido al Estado
mantener atribuciones culturales que van mucho mas alld de la residual competen-
cia en la materia del articulo 149.1.28" contra la expoliacién y la exportaciéon®’. En
todo caso, interpretado de una manera generosa, podria entenderse que constitu-
cionalmente hay una cierta misiéon de defensa de la cultura espafiola encargada al
Estado que, quizas, podria justificar la existencia de una televisién publica estatal.

Ahora bien, analizado en su conjunto el esquema competencial definido por la
Constitucion parece claro que no es sencillo justificar que el Estado realice fun-
ciones ejecutivas en materia televisiva. Requiere ello de una interpretacién muy
generosa de los titulos competenciales que hemos referido, ya sea el 149.1.2* CE en
relacion con la cultura (pues la labor del Estado en sentido estricto es de mera coor-
dinacion), ya sea el 149.1.27* CE en materia de medios de comunicacién (que apa-
rentemente otorga una competencia de tipo legislativo y no ejecutivo), para en con-
junto con la necesidad de garantizar la igualdad de los espafioles en el ejercicio de
derechos y deberes del articulo 149.1.1%, en relacion con las exigencias de acceso y
pluralidad del articulo 20.3 CE, llegar a la conclusién de que para ello es necesario
disponer de una television publica estatal. Desde una perspectiva generosa con las
posibilidades que el reparto competencial concede a las distintas Administraciones
probablemente esta interpretacion sea perfectamente razonable, al menos siempre
y cuando lo sea en concurrencia con la pacifica aceptacién de las competencias de
otras Administraciones publicas (esto es, las autonémicas) en esta misma materia, a
las que también se les reconozca idéntica posibilidad. Pero no puede negarse que la
construccion es ciertamente forzada.

En el fondo, hay que reconocer que el elemento esencial que ancla la compe-
tencia estatal en materia de television es sencillamente que la television era estatal
y Unica cuando entré en vigor la Constitucion, que «asi son las cosas», «asi lo han
sido siempre» y «asi, en consecuencia, hay que interpretar la Constitucién». So-
bre todo, se apoya en ese articulo 20.3 CE que levanta acta de esa situacidon y por
ello se refiere explicitamente a los medios estatales (aunque en realidad es mds una
regulacion respecto a cémo han de funcionar en caso de que existan antes que un
mandato de que hayan de existir necesariamente, ni en todos los dmbitos, por su-
puesto, por lo que por ejemplo no se deduce necesariamente del mismo que haya
de conllevar la creacién de una television publica estatal). También es importante,
en la prictica, ademds, que la televisiéon por ondas terrestres, la mds importante

también competencias de simple ejecucion, véase por todos G. FERNANDEZ FARRERES, La contribu-
cion del Tribunal Constitucional al Estado autonomico, lustel, 2005, pags. 258-273.

22 Véanse las Sentencias del Tribunal Constitucional 103/1988 y 164/1994.
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tradicionalmente y todavia hoy desde el punto de vista econdémico y de influencia,
requiere en su canal de emision tradicional (ondas hertzianas) del uso del dominio
publico radioeléctrico, este si de titularidad estatal exclusiva (articulo 149.1.21%).
Algo que en sentido estricto nada tiene que ver con la competencia en materia tele-
visiva pero que, al conferir al Estado el control del canal de acceso a las emisiones,
le otorga una influencia, de facto, enorme que se acaba proyectando en la practica
sobre la consideracion, de suyo, de habilitacién competencial en su favor.

En definitiva, la television publica estatal puede existir porque existe. Y poco
mas. Reflejo de esta vision implicita es que el propio legislador estatal se siente li-
berado de invocar titulo constitucional alguno cuando establece las reglas respecto
de la television publica estatal. Asi, la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la
television de titularidad estatal, sencillamente, ignora la cuestién, con una referen-
cia de soslayo al articulo 20.3 CE, que ni siquiera se menciona como titulo compe-
tencial sino como necesaria orientacién principial en la que se inspira la ley.

En conclusion, puede afirmarse que del anélisis del reparto de competencias no
se deduce que el caricter ineluctable de una gran television publica estatal caiga
por su propio peso constitucional. Lo contrario puede decirse, sin embargo, de las
Comunidades Auténomas, que en sus diferentes Estatutos, a partir de las posibili-
dades que da el articulo 149 CE, han ido reconociendo no s6lo competencias de de-
sarrollo y ejecutivas en materia de medios de comunicacién sino también en otros
dmbitos materialmente vinculados a la funcién constitucional de una televisioén pu-
blica: cultura, educacion, lengua propia...?*. Sin embargo, y a pesar de ser éste el
reparto constitucional, el ordenamiento juridico espaifiol ha permitido monopolizar
al Estado el sector, con una participaciéon autonémica que era supeditada a la inter-
vencion estatal, como concesionarios, segin el esquema de la Ley del Tercer Canal
de 1983 ya referido. Constitucionalmente la situacién en materia de television en
Espana ha sido semejante a la que se ha dado en el sector del juego, por ejemplo,
con la pervivencia de accidn estatal, muy intensa, en materias que aparentemente
habrian quedado en manos, si atendiéramos exclusivamente a las normas juridicas,
de las Comunidades Auténomas?*. Por esta razén, como se ha expuesto antes, la
asuncién definitiva por parte de la LGCA de 2010 de que las Comunidades Auté-
nomas tienen competencias en la materia es importante y trascendente més alld de
la apariencia limitada de la novedad, que no estd llamada a generar una revolucién
inmediata en el sector sino a consolidar una realidad preexistente.

La anomalia explica, sin embargo, omisiones curiosas: asi el hecho de que el

Estado tampoco se haya arriesgado nunca a llevar al Tribunal Constitucional a
aquellas Comunidades Auténomas, como hizo la vasca en un primer momento,

23 M. L6PEZ GARCIA, La oferta de contenidos audiovisuales: servicio piiblico, libre competencia
y derecho a la informacion, cit., pags. 196-209, con referencia al tratamiento en las mds recientes ver-
siones de los Estatutos de Autonomia.

2 A. Boix PaLop, «La traslacién de pautas de control publico al audiovisual de proximidad»,
Revista General de Derecho Administrativo, n° 14, 2007.
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que iniciaron sin adecuarse al marco legal estatal las emisiones de sus televisiones
autondmicas, por entender que sus competencias en medios de comunicacién, en
proteccién de la lengua y cultura propias y como derivacién de su capacidad de au-
toorganizacién (argumento €ste al que ultimamente también se agarra el Estado) les
permitian poner en marcha televisiones propias®. Se admitié a reganadientes que
se emitiera, se tratd posteriormente de controlar el proceso con la Ley del Tercer
Canal de 1983 (que concebia, como se ha reiterado, las televisiones autondmicas
como una gestion indirecta de un servicio publico estatal concedido a las CCAA)
pero finalmente, al menos, las tltimas reformas legales y la LGCA han acabado por
reconocer, al fin, la existencia de un espacio competencial propio, no dependiente
ni derivado del Estado o de sus normas, sino directamente emanado de la Consti-
tucién y su reparto competencial, para las televisiones autondémicas. Un reconoci-
miento al que todavia le queda ser desarrollado y asumido en su integridad. Asi, la
propia LGCA es en algunos muy agresiva e incorpora normas probablemente mas
intensas de lo que constitucionalmente es posible a la hora de ejecutar el 149.1.27°
CE, interfiriendo en algunos puntos en la ordenacion del audiovisual propio de cada
comunidad, en linea con esa traslacién de las pautas tradicionales de control pu-
blico al audiovisual de proximidad que ha sido frecuente a lo largo del proceso
y del que la nueva norma no se desembaraza por completo?. Con tratarse de un
primer paso de enorme importancia que se reconozca la existencia de ese espacio
autondmico, a la norma estatal le falta todavia asumir que la autoorganizacidon que
conlleva la competencia obligaria a cierta retirada a la hora de pretender predeter-
minar con excesivo detalle el régimen de autorizaciones y condiciones de emision,
la organizacién juridica de las relaciones con los operadores y, en general, la super-
estructura del control y regulacion de mercado que deberan realizar en su dmbito
competencial propio las Comunidades Auténomas.

Puede concluirse sin dificultades, por todo lo expuesto, que la competencia au-
tondmica es, al menos, mucho mds clara que la estatal, cuya existencia, si bien
parece poco sensato negar (siquiera sea como homenaje a lo que suele denominar-
se «fuerza normativa de lo factico»), seria en todo caso mucho menos «potente»
constitucionalmente que la autonémica. Se trata de la primera conclusién de cierta
importancia que nos depara el andlisis de nuestro ordenamiento juridico de trascen-
dencia no desdenable en estos momentos de crisis, recortes y reducciéon del perime-
tro de lo publico.

3. Exploracion de lecturas competenciales alternativas

Esta conclusion puede hacer aconsejable, si de ahorrar y mejorar la eficiencia
del gasto publico se trata, indagar en alternativas organizativas que puedan aspirar

% En este punto, véanse de nuevo las Sentencias del Tribunal Constitucional 10/1982 y 26/1982,
referidas a conflictos competenciales en materia de television con Catalufia, que amparan el dmbito
propio autonémico en la materia.

% Ibid.
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a que los objetivos que solemos entender que debe cumplir un medio publico y par-
ticularmente estas supuestas funciones estatales (articulo 20.3 CE en relacion con el
articulo 149.1.1* CE) se vean satisfechos por otras vias. Por ejemplo, coordinando
y enmarcando legalmente la labor de las televisiones puiblicas autonémicas hasta el
punto de que éstas sean la base de una hipotética television estatal que sume esfuer-
zos y contenidos. Una alternativa que, sintomaticamente, es la que se ha desarrolla-
do de modo natural en ordenamientos juridicos de tipo federal con una distribucién
de competencias semejante a la nuestra. El caso mas relevante, en la media en que
inspira directamente nuestra regulacion en la materia, es el ejemplo de Alemania,
pais donde las televisiones son regionales en coherencia con la distribucién juri-
dica de las competencias y, aunque tienen cadenas publicas estatales (en el sen-
tido de emisiones comunes para todo el pais), €stas son el producto del esfuerzo
comun e integrado de todas ellas, formando una comunidad de trabajo (la ARD,
television estatal alemana, significa justamente esto: Arbeitgemeinschaft Rundfunk
Deutschlands) con una enorme diversidad regional, un reparto de responsabilidades
flexible y cambiante y una descentralizacion de emisiones y contenidos notable?’.
Mas alld de que este reparto sea mas ortodoxo constitucionalmente, mas respetuoso
con el reparto de competencias entre Federacion (Bund) y Estados (Ldnder), no
conviene perder de vista que un modelo de televisién de esta manera, construido
con bases regionales y con un importante esfuerzo posterior de coordinacién y
puesta en comun de medios y contenidos, es mas barato que el sistema espafiol, que
duplica muchas estructuras. Lo que explica, junto a la concreta forma de financia-
cion del servicio por medio de un canon, que las arcas publicas alemanas realicen
un esfuerzo infinitamente menor para el sostenimiento de la television puiblica en
ese pafs. Una lectura que conviene no perder de vista en el actual contexto espafiol.

Ahora bien, junto a todo lo dicho, ademas, resulta bastante evidente que una or-
ganizacion de estas caracteristicas facilita un mejor cumplimiento de algunas de las
razones de un servicio publico televisivo completo, por ejemplo, en cuestiones como
la atencién a la proximidad y a la pluralidad que ya hemos expresado que son cons-
titucionalmente claves. Lo que nos lleva a un segundo gran argumento estrictamente
juridico que hemos de contemplar. Esto es, si de las razones de tipo juridico, social
y econdmico que confluyen en la idea de servicio ptblico se puede deducir que las
mismas sean mejor satisfechas con un modelo de televisiones publicas regionales o,
por el contrario, con nuestra tradicional televisién publica de ambito estatal.

IV. TELEVISION PUBLICA ESTATAL Y TELEVISION PUBLICA
AUTONOMICA: RAZONES JURIDICAS, SOCIALES, ECONOMICAS
Y DE SERVICIO PUBLICO

Si habiamos comenzado nuestra reflexién cuestionando que en términos de
coste la subsistencia de las televisiones autonémicas suponga una mayor carga que

27 S. MuNoz MACHADO, Servicio piiblico y mercado (Ill): La television, Civitas, 1998, pags. 90-101.
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la que implica en términos de eficiencia RTVE y a continuacién habiamos iniciado
el desarrollo de las cuestiones juridicas conexas con la manera en que la Constitu-
cion distribuye competencias, concluyendo que en apariencia tiene mas sentido una
gestion televisiva publica autonémica que la estatal, un segundo elemento juridico
confirma esta impresion: las razones de tipo legal que justifican la existencia de
servicio publico son, a dia de hoy, mucho méas evidentes en el audiovisual de proxi-
midad, en el mercado de las televisiones autondémicas (y también, por cierto, en el
local, aunque la reflexion sobre este segundo espacio audiovisual de proximidad
excede los limites de este trabajo?®) que en el sector en sus dimensiones estatales.

En esta misma linea es asimismo cuestionable, si nos posicionamos desde el
Derecho de la Unién Europea, que en términos de servicio publico sea mas impor-
tante la subsistencia de RTVE antes que la de las cadenas autonémicas de televi-
sion que tenemos. Resulta evidente a partir de los articulos 345 y 106 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea que una television operada por la Admi-
nistracion es perfectamente posible, siempre y cuando compita en condiciones de
igualdad y sin distorsionar la competencia en el mercado audiovisual con los ope-
radores privados®. Pero como resulta evidente, y ya hemos comentado en el se-
gundo apartado de esta reflexion, nuestro modelo de television publica surgido de
la LGCA no se encuadra en esa idea, sino en la de tener un operador diferenciado,
subsidiario del mercado y llamado a paliar algunas de sus insuficiencias. Y, por
ello, sometido a una regulacién especial y, como veremos posteriormente, finan-
ciado por medio de reglas diferentes (y con fondos publicos). Todo ello, como es
sabido, es también perfectamente posible en el Derecho europeo, pero de manera
mucho mds excepcional, con numerosas cautelas y con estricto sometimiento a re-
glas especificas. Unas, relacionadas con el funcionamiento y con la concreta ma-
nera en que se financiard esa actividad (y a ella nos dedicaremos posteriormente).
Pero otras directamente relacionadas con las razones de interés publico subyacentes
en que se puedan excepcionar las normas de competencia y que han de justificarse
para poder abrir la puerta a esa excepcionalidad juridica de los operadores ptiblicos.

Pues bien, como trataremos de argumentar, a dia de hoy estas razones de inte-
rés publico son mucho mds faciles de encontrar para las televisiones autondmicas
que para la estatal ;Por qué? Pues esencialmente porque el servicio publico es im-
portante, y aceptado por las normas en materia de competencia de la Unién Euro-
pea, sobre todo, alli donde los operadores privados no estdn ofreciendo algiin tipo
de cobertura que juzgamos, como sociedad, esencial para garantizar cierto tipo de
valores o bienes ptiblicos y que, por ello, entendemos que en defecto de prestacion
garantizada por el normal juego del mercado permitird que haya una intervencién
publica complementaria, reparadora de la carencia, que puede gozar de beneficios

28 Al respecto, E. LINDE PANIAGUA, «La television de dmbito local», en J. R. PARADA VAZQUEZ,
C. FERNANDEZ RODRIGUEZ (coord.), Las competencias locales, 2007, pags. 451-468.

2 De nuevo, S. MuNoz MacHADO, «Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacién eco-
némica», cit., pags. 64-75. Véase también S. MUN0zZ MACHADO, Servicio piiblico y mercado (1ll): La
television, cit., pags. 193-204.
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diversos que serian imposibles por anticompetitivos caso de que no se dieran esas
razones. Razones que, preferiblemente, conviene rastrear a partir de los mandatos
constitucionales. En materia de television, para Espafia, como es bastante evidente,
las encontramos en las especialidades que desde el articulo 20.3 CE tantas veces
mencionado a lo largo de este trabajo se mencionan para los medios publicos.

Analizar sin dogmatismos hasta qué punto una television de ambito estatal, y en
nuestro caso concreto RTVE, garantiza esas funciones de servicio publico equivale
a responder, sencillamente, a la pregunta de qué cosas hace, o puede hacer, que no
hagan las televisiones privadas que operan en un sector ya muy maduro y liberali-
zado a partir de los principios de libertad de expresion y libertad de empresa tras la
LGCA. En un plano ideal, como casi todos los estudiosos de nuestro modelo televi-
sivo defienden, no cabe duda de que hay un espacio para estas labores de servicio
publico®. Ahora bien, el andlisis concreto de la realidad de la prestacion que realiza
la Administracién obliga, incluso siendo generosos con el ente publico, a llegar a la
conclusién de que, esencialmente, su funcién de servicio publico estd muy disemi-
nada por una programacién que en sus bases es muy parecida a la de los operadores
privados que aparece solo levemente condicionada (mejorada) por elementos como:

— Unos servicios informativos muy potentes, con muchos mds medios y de
mds calidad, que permiten incluso la difusion de un canal de informacién continua;

— Unos estdndares de calidad en la produccién propia mayores (pero esto hay
que reconocer que estd en retroceso, o al menos que la diferencia con los operado-
res privados es cada vez menor, tanto por las apreturas financieras de TVE como
por la mejora de los productos privados);

— Una proyeccién internacional de la que no gozan normalmente esos operado-
res comerciales;

— Una mayor atencién en la parrilla, por pequeia que sea, a contenidos cultura-
les, educativos, etc.

Las diferencias no son excesivas en la prictica y llevan a cuestionar hasta qué
punto, con esos mimbres, es posible justificar un modelo de television publica di-
ferenciado y privilegiado en materia de financiacién en la medida en que debe co-
nectarse con estos contenidos especificos de servicio publico. Asi lo expresa para
cualquier televisién publica, con meridiana claridad y recogiendo en este punto de
manera muy correcta los principios del Derecho de la Unién Europea, el articulo 41
LGCA. Si nos vamos a la plasmacién juridica de esta realidad para la television pu-
blica estatal, en la Ley 8/2009, de 28 de agosto, de Financiacion de la Corporacion
de Radio y Televisién Espaiiola, descubrimos que la prestacion diferenciada que se

30 M. L6PEZ GARCIA, La oferta de contenidos audiovisuales: servicio publico, libre competen-
cia 'y derecho a la informacion, cit., pags. 415-421. Desde una perspectiva diferente, muy critica con
el resultado de las televisiones autondmicas en Espafia (como consecuencia de su politizacién) pero
reconociendo la necesidad de un espacio publico de comunicacion I. GONZALEZ PASCUAL, «Las te-
levisiones autondmicas (historia de un desatino)», Revista Vasca de Administracion Piblica, n° 57,
2000, pags. 261-293.
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exige a la television publica para acceder a ventajas competitivas (financiacién pu-
blica) por ser un servicio publico es llamativamente poco consistente. Asi, el articu-
lo 9 de esta norma lista un serie de obligaciones que comprenden exigencias sobre
el origen espafiol y europeo de los contenidos (art. 9.1.f) y la necesaria dedicacion
de recursos para producir obras de este tipo (art. 9.1.g) que no son sino la reproduc-
cion de obligaciones que también tienen, segiin la LGCA, el resto de operadores, con
lo que la diferencia es simplemente cuantitativa en la medida en que la televisién
publica tienen un régimen levemente mas oneroso. Algo semejante ocurre con las
obligaciones en materia de subtitulado y otras facilidades de acceso a colectivos con
dificultades sensoriales (art. 9.1.e), donde no tenemos una obligacién de servicio
cualitativamente diferente para la television publica, sino simplemente una mayor
exigencia cuantitativa. Si hay obligaciones especificas y diferenciadas en cuanto a
ciertos contenidos, referidas a la necesidad de disponer de un canal destinado al pui-
blico infantil (art. 9.1.d) pero se da la circunstancia de que el mercado privado sumi-
nistra también, en estos momentos, varios canales equivalentes, lo que anula a efec-
tos practicos mucho de este valor diferencial. Curiosamente, el canal de informacién
continua, que en estos momentos carece de alternativa privada, no es una obligacién
de servicio publico legal, aunque si se obliga a prestar una mayor atencion a los de-
bates parlamentarios, retransmitiendo los mas importantes (art. 9.1.b) y a programar
debates de contenido politico (art. 9.1.c). Asimismo, la ley obliga a la proyeccion
internacional (art. 9.1.k), donde si encontramos una diferenciacién con el sector pri-
vado mas o menos clara (las emisiones para el extranjero de los operadores privados
han tenido hasta la fecha escasa relevancia). Mds alld de estas exigencias concretas
en cuanto a contenidos, y la obligacién de ceder espacios de emisién a grupos socia-
les y politicos significativos (art. 9.1.a) que es muy poco relevante porque se limita
a doce horas semanales (en horario «no residual», eso si), las normas que definen
el caracter de servicio publico de las emisiones de la television estatal exigen una
programacién ambiciosa e inclusiva, con atencién a eventos institucionales, sociales,
culturales y deportivos de todo tipo, no sélo los mayoritarios (art. 9.1.0), promo-
viendo la cultura, el arte, la divulgacién cientifica y tecnoldgica, la innovacién y la
actividad emprendedora (art. 9.1.j) y, sobre todo, impulsando la mdxima diversidad
cultural y lingiifstica (art. 9.1.n)*!. Como puede comprobarse, el listado no es dema-

3UEl art. 9.1 de la Ley 8/2009 tiene algunas obligaciones adicionales, pero son en realidad mas
cuestiones de gestion y de limitacién competitiva (nimero maximo de estrenos anuales, inversion
maxima en eventos deportivos...) que verdaderas obligaciones relativas al establecimiento de unas
emisiones de servicio publico. Por otro lado la LGCA ha afiadido algunas funciones como servicio
puiblico que no lo son en puridad, sino reconocimiento y continuacién de labores histéricamente lle-
vadas a cabo por RTVE que por tradicién se establece como mandato que continden, como las refe-
ridas a la Orquesta y Coro de RTVE (art. 40.1 LGCA). Mds importante es la labor de conservacién
del archivo histérico del audiovisual espafiol, que tiene un contenido claro de servicio publico, pero
que probablemente habria que reconsiderar respecto de su ubicacion, mds alld de la mencién al Ins-
tituto de Radio y Televisién Espafiola que contiene el art. 40.1 LGCA, por cuanto, por mucho que el
archivo histérico de RTVE sea a efectos practicos equivalente al archivo audiovisual espafiol, quizas
habria que replantearse que la correcta ubicacién del mismo sea una estructura dependiente de lo que
ya es un operador televisivo mds, por muy publico que sea.
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siado ambicioso a la hora de establecer un contenido de concretas exigencias que,
mas alld de proclamaciones etéreas y mas o menos vaporosas, deriven en contenidos
especificos claramente diferenciados. Los casos en que esto se produce no son de-
masiados y, en puridad, se corresponden con un porcentaje no demasiado importante
de la programacién y actividad global de RTVE.

Es evidente, a poco que se analicen ambas listas, tanto la de las acciones que
de facto esta realizando de modo diferenciado RTVE como las previsiones del ar-
ticulo 9.1 en su ley de financiacion, que todos y cada uno de estos elementos apa-
recen tambi€n, en mayor o menor medida (pues como hemos sefialado la calidad
de las distintas televisiones autonémicas espafiolas, asi como los recursos con los
que cuentan, son muy dispares), en la labor que realizan los entes autonémicos, asi
como que sus respectivas normas establecen obligaciones y estdndares de servicio
publico muy semejantes. Pero lo interesante no es tanto analizar con detalle las po-
sibles diferencias en la atribucién de competencias cuanto la capacidad efectiva de
diferenciacion respecto de la oferta privada que, a la hora de la verdad, demuestran
en su actividad, tanto real como potencial, las televisiones publicas autondémicas,
por un lado, y la estatal, por otro. Porque en ese punto es donde se va a dilucidar
cudles de ellas pueden tener mayor justificacion, no sélo a la luz de la Constitucién
espafiola sino del Derecho de la Unién Europea.

Obviamente, cuando nos referimos a las televisiones autondmicas, el grado de
cumplimiento respecto de estos estdndares va a depender mucho del presupuesto
con el que cuentan y por ello la realidad nos ofrece mucha diversidad. Pero esta
constatacion no quita que también sea una realidad incuestionable que las televi-
siones autonémicas que cuentan con mas recursos, como es el caso por ejemplo de
todas las televisiones autondémicas de primera generacion (vasca, catalana, gallega,
andaluza, madrilefia, valenciana) que vieron la luz en la década de los 80 del siglo
pasado con medios y estructuras muy ambiciosos, realizan un trabajo perfectamen-
te homologable al de RTVE que avala la posibilidad de una organizacién basada
en un modelo de televisiones regionales y posteriores emisiones de dmbito estatal
colaborativas. Nada hace pensar que no tendriamos un servicio publico de calidad
sustancialmente homologable en tal caso. Asi como unos servicios informativos y
una programacién nacional comun con contenidos de calidad, que podrian ser su-
plidos de manera muy eficaz, mds eficaz incluso (por la atencién mds plural a la
realidad espafiola que generarian) con una comunidad de trabajo de televisiones
autondmicas si se considera que es deseable que algo asi existiera.

Al margen de la posibilidad de dar cumplimiento a todas las funciones de ser-
vicio que en la actualidad cubre la television estatal, las televisiones autondmicas
aportan contenidos que permiten la garantia de valores constitucionales bdsicos,
por cuanto realizan funciones adicionales de servicio publico que RTVE ni ha hecho
nunca a lo largo de su historia, ni hace ahora, ni es previsible que haga un futuro.
Como, por ejemplo:

— Promocién y difusién de las lenguas propia de casi una cuarta parte de los
ciudadanos espafioles, de esos mds de 10 millones de personas que, viviendo en
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Espaiia, tienen una lengua materna diferente al castellano y que nunca o casi nun-
ca tienen la ocasién de poder escuchar programas en su lengua en la televisién de
ambito estatal, ni en la privada ni tampoco en la publica a pesar del mandato cons-
titucional (una labor de promocidén, ademads, que es verdadera necesidad de servicio
publico, pues, como es sabido, el audiovisual en estas lenguas es apenas existente y
los medios privados, por cuestiones de mercado, huyen de estos contenidos y pro-
ducen casi exclusivamente en castellano’?);

— Atencién a la informacién de proximidad y a la realidad de la Espafia auto-
némica, gracias a redes de servicio publico locales y autonémicas muy desarrolla-
das, que han hecho presente esos ambitos por primera vez en el audiovisual espafiol
(de nuevo, labor que es de servicio publico y que estd muy desatendida tanto por
los operadores privados como, una vez mas, por la propia RTVE, que histéricamen-
te ha funcionado en muchos casos mas como una television atenta a las estructuras
del Estado antes que como una verdadera television nacional);

— Fomento del audiovisual local y de proximidad, creacién de tejido industrial
productivo en todo el pais, en zonas que necesitan un empujén publico para que
pueda florecer.

Todas estas razones se unen a las anteriores y permiten y justifican sobrada-
mente una labor publica al amparo de las restrictivas pautas del Derecho de la
Unién Europea (algo que puede perfectamente no ocurrir cualquier dia de estos
con la televisién publica estatal). En mucha mayor medida, ademads, debido a la
inexistencia de un mercado privado autonémico que pueda aspirar, siquiera sea en
una minima proporcion, a cubrir estas necesidades. A diferencia, de nuevo, de lo
que ocurre con las emisiones en libre competencia en el mercado de la televisién
estatal, que cuentan con operadores sélidos, establecidos, rentables, con un merca-
do suficientemente desarrollado, que hace que la labor de RTVE sea en ocasiones
indistinguible de la de los operadores privados. En cambio, nada equivalente puede
decirse del mercado de la television regional privada en Espaiia.

Estas consideraciones, de nuevo, apuntan a la existencia de mds razones, y de
mucho més peso, a favor de las televisiones autondémicas, que son a dia de hoy las
que estdn realizando una labor de servicio ptblico més evidente no sélo por diferen-
ciada de la realizada por las televisiones privadas sino, ademds, con un contenido
constitucional mds directo (atencidn a la diversidad cultural y lingiiistica). Las labores
de promocién de la cultura, la educacion y otros valores, por el contrario, se realizan
en mds o menos idéntica medida por televisiones estatales publicas y autondmicas
publicas, siendo en ambos casos muchas veces complicado diferenciar la programa-
cién de las mismas con las privadas y requiriéndose cierto voluntarismo, las més de
las veces, para aceptar que el grueso de la programacion generalista de las mismas

32 A este respecto, conviene resaltar que el espiritu del art. 20.3 CE no parece que sea el de ofrecer
desconexiones, sino una programacion nacional que integre toda esta diversidad, en lugar de segmen-
tarla. Con todo las desconexiones, mds alld de las ofrecidas para Catalufia (cuyo centro de produccién
de programas es blindado legalmente por el art. 40.1 LGCA), nunca han sido, tampoco, excesivamente
ambiciosas.
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pueda entrar en esta categoria. Por ultimo, las que se refieren a cobertura informa-
tiva e internacional, por medios y ambicién, en estos momentos son esencialmente
responsabilidad de RTVE e imposibles de abordar por las televisiones autondmicas.
Pero ello establece una cada vez menor diferencia cualitativa con la oferta privada. Y,
recordemos, tampoco han de ser prestadas necesariamente desde un punto de vista ju-
ridico con un modelo organizativo mimético del actual, siendo perfectamente posible
que una organizacién «a la alemana» supliera eficazmente al prestador publico esta-
tal. A partir de todo lo dicho, parece claro, por ello, que el modelo de prestacién pu-
blica autondmica se ajusta, de nuevo, mejor tanto a las exigencias del Derecho de la
Unién Europea como a las derivadas de los postulados constitucionales. Algo que se
va a reflejar también en consecuencias juridicas de gran trascendencia futura respecto
del modelo de financiacion para nuestras televisiones publicas que han generado las
nuevas normas en la materia en Espafia, desde la LGCA a las previas leyes de 2006
sobre organizacién de RTVE y de 2009 sobre financiacion de la misma.

V. FINANCIACION Y NUEVO MODELO DE TELEVISION
AUTONOMICA EN TIEMPOS DE CRISIS

1. El modelo de financiacién publica de nuestras televisiones y sus problemas
de adaptacion a los principios del Derecho de la Union Europea

Dado que estamos analizando la pervivencia y coherencia del modelo de tele-
visiones publicas en Espaia en un momento de crisis y a la luz de las crecientes
penurias financieras del pais, una referencia al modelo de financiacién es impres-
cindible para concluir el cuadro. Téngase en cuenta, ademds, que la existencia de
efectivas posibilidades de financiacién con fondos ptblicos es esencial para la sos-
tenibilidad del modelo, tanto en Espafia como en extranjero, y que ademds deben
cumplir con lo exigido por la Unién Europea, en intima conexién con las reflexio-
nes que realizdbamos respecto de las labores de servicio publico que cumplen las
distintas televisiones.

En este sentido, las reglas de la Ley 8/2009 en materia de financiacién de
RTVE® son aparentemente irreprochables, al menos en su concepcién general: una
serie de obligaciones de servicio publico diferenciadas (art. 9) permiten al Estado fi-
nanciar con fondos publicos (arts. 4, 5y 6) el grueso de las necesidades presupuesta-
rias de RTVE (recordemos, de unos 1.200 millones de euros anuales y con vocacién
de estabilidad, como sefiala el art. 3 de esta misma ley). La norma se completa con
la exclusién de la publicidad televisiva, en su articulo 7.1, como posible fuente de
ingresos de RTVE derivados de su actividad. Aparentemente, pues, nada que objetar.
Sin embargo, un andlisis mds detallado hace que aparezcan numerosos elementos
que hacen dudar de la correccién del mecanismo y, sobre todo, de su coherencia con
el reparto competencial y la I6gica derivada de las normas europeas.

3 Sobre este modelo, con detalle, véase . LINDE PANIAGUA, J. M. VIDAL BELTRAN y S. MEDINA
GONZALEZ, Derecho audiovisual, cit., pags. 298-302,
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Un primer problema tiene que ver con la ya sefialada ausencia de diferenciacién
sustancial entre los contenidos de la television publica estatal y los de los operado-
res privados. A lo que se une que las obligaciones especificas del art. 9, cuando se
analizan con ciudadano, como hemos realizado anteriormente, ni son demasiadas
ni son excesivamente profundas. Mds alld de poder entender que toda la progra-
macién de RTVE estd impregnada de valores que la hacen diferente por esa mayor
atencion a la pluralidad o la cultura (algo que la realidad desmiente radicalmente,
no sélo con un andlisis de la misma en si misma, sino sobre todo si se compara con
las alternativas privadas) o de que el hecho de que carezca de publicidad es un va-
lor de servicio publico en si mismo y de gran relevancia (algo altisimamente cues-
tionable) no hay manera de entender que la programaciéon cumpla en su totalidad
objetivos de servicio ptblico, con lo que no deberia poder recibir una financiacién
privilegiada, por publica, respecto del grueso de sus emisiones.

En este sentido, paraddjicamente, que la norma estatal haya excluido a las tele-
visiones autondmicas de cierto reparto de fondos publicos, lo que las obliga a de-
pender de la publicidad (o de un presupuesto al 100% financiado por transferencias
de los Gobiernos autondémicos, algo que de momento ninguna autonomia ha puesto
en marcha), las sitda en mejor posicion para cumplir con los principios del Derecho
de la Unién Europea. Tanto la programacién de las televisiones autondmicas publi-
cas como la de la televisién publica estatal que no se diferencian sustancialmente
de la programacion privada debieran financiarse por un procedimiento de conta-
bilidad separada y con criterios de mercado para no alterar la libre competencia,
algo que por ejemplo recuerda la LGCA en su articulo 43.5 para todas ellas hacién-
dose eco de principios consolidadisimos del Derecho de la Unién Europea. Como
es obvio, para RTVE, dada su estructura de ingresos segin la Ley 8/2009, cumplir
con esto es practicamente imposible excepto si comienza a hacer una programacion
radicalmente diferenciada y de servicio publico. Las televisiones autonémicas, en
cambio, siguen recurriendo en parte al mercado y compitiendo en él. Lo cual hace
que este problema de incoherencia profunda, estructural y s6lo posible por la tole-
rancia europea (pero que puede concluir cualquier dia) sea algo menos importante
respecto de las mismas. Pues, al igual que RTVE, tienen en su parrilla una buena
parte de programas que nada tienen que ver con ese servicio publico diferenciado.
Pero, al contar todavia con publicidad, se puede entender que esa parte de la pres-
tacion que realizan, a partir de la idea de contabilidad separada, se cubre con los
recursos obtenidos por la publicidad®.

3 La critica a la compatibilidad del nuevo modelo de financiacién de RTVE con el Derecho de
la Unién Europea es compartida por E . LINDE PANIAGUA, J. M. VIDAL BELTRAN y S. MEDINA GON-
ZALEZ, Derecho audiovisual, cit., pags. 302-304.,

3 Como es sabido, a dia de hoy la captacién de recursos por publicidad que realizan los opera-
dores autonémicos es muy inferior a las necesidades de financiacién bastantes para cubrir los gastos
de explotacion referidos a los contenidos equivalentes a los ofrecidos por otros prestadores. Pero, al
menos, el problema es en este caso s6lo cuantitativo. La estructura de gastos e ingresos de estas tele-
visiones sf estd, al menos, adaptada al hecho de que un gran parte de las emisiones son, en la prictica,
de mercado. La captacién de publicidad es la tinica manera coherente con los principios del Derecho
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Un segundo problema, especificamente espafiol y agravado con la LGCA ade-
mads, es que el Estado ha previsto una serie de ingresos de Derecho publico para
RTVE que plantean numerosos problemas. Por una parte, y como es sabido, se ha
fijado un canon a los diferentes operadores privados de television estatal (art. 6
Ley 8/200), diferenciando entre operadores de pago y operadores en abierto, e in-
cluyendo no sélo a los operadores por ondas terrestres sino también a los de cable
y satélite. Estos ingresos, en la medida en que financian un servicio puiblico en el
sector televisivo con recursos extraidos de los operadores de ese mismo sector se
corresponde con las pautas de la Unién Europea para financiar servicios publicos
o servicio universal en sectores liberalizados y no plantean por ellos mayores pro-
blemas de coherencia con el Derecho de la Unién Europea®. Todo lo mds, podria
cuestionarse que se extiendan a sectores como el satélite o el cable, dado que por
definicién o por dindmicas de mercado son prestaciones siempre de ambito supe-
rior al de una comunidad auténoma, y se empleen para financiar sélo la televisién
estatal y no a todo el sector, lo que parece un poco inequitativo. Pero no es una
descompensacién dramdtica en términos de equidad juridica (lo es, inicamente, por
el desarrollo de los respectivos mercados, que hace que un modelo de financiacién
equivalente para las televisiones autonémicas sea imposible por la inexistencia de
un efectivo mercado, con ingresos relevantes, de televisiéon autondmica privada en
Espafia). Sin embargo, el hecho de que las otras tasas estén previstas gravando a
operadores de telefonia (art. 5 Ley 8/2009) y extrayendo un porcentaje del 80% de
la tasa que recauda el Estado a distintos operadores por el uso del dominio publico
radioeléctrico (art. 4 Ley 8/2009) nos sitda en un terreno radicalmente diferente.
Actividades publicas sustancialmente idénticas, las televisivas (estatales o autond-
micas), van a ser financiadas o no simplemente dependiendo de la propiedad estatal
o autonémica del medio, a partir de unos recursos que el Estado allega exclusi-
vamente para si aprovechando su control competencial sobre un bien como es el
espacio radioeléctrico que la Constitucion y las leyes le reconocen para una mejor
gestiébn comun, no para que altere la neutralidad de los mercados (incluso aunque
se trate de un mercado entre operadores publicos diferenciados como es el caso del
mercado de la television publica) en su favor. Idénticas consideraciones merece el
uso torcido de la competencia sobre las telecomunicaciones, a las que se afade,
ademas, el mas que posible incumplimiento del Derecho de la Unién, que no per-
mite financiar el servicio publico en un sector de actividad con tasas a los operado-
res de otro sector diferenciado de actividad econdémica.

Estas consideraciones nos sitian en un modelo de financiacion de la television
publica dificilmente compatible con los postulados europeos y muy criticable desde
la perspectiva del Derecho interno. Si el mandato del articulo 43.5 LGCA se exigiera
de manera efectiva y rigurosa las televisiones autondémicas tendrian muchos proble-
mas para adaptarse por una cuestion puramente de costes, pero RTVE tendria que

de la Unién Europea para cubrir esta parte del presupuesto necesario. Por ello el que la sigan mante-

niendo es un elemento que hace mas facil su adaptacion.

3% A. Boix Parop, «Regulacién y mercado en el sector audiovisual espaiiol», cit..
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hacer algo mas para poder adaptarse, debiendo cambiar directamente de modelo: la
alternativa pasaria bien por volver a tener publicidad, bien por cambiar radicalmente
su modelo de programacién por uno claramente de servicio publico ayuno de conte-
nidos comerciales (o ambas cosas a la vez), lo que dinamita los perfiles y estructuras
de su actual ordenacidn, que es en sus fundamentos radicalmente incompatible en
su financiacion con los principios del Derecho de la Unién Europea por combinar
contenidos y emisiones mayoritariamente comerciales sin apenas financiacién deri-
vada de su actividad®’. Adicionalmente, la previsible condena a Espaifia por las tasas
a favor de RTVE extraidas de otros sectores estdn llamadas a causar graves proble-
mas financieros al ente y al Estado. Por ultimo, el inequitativo reparto de fondos
no directamente relacionados con el sector televisivo estatal pone de manifiesto un
esquema que, aunque con la LGCA ha superado muchos de los recelos frente a las
competencias autondmicas en materia televisiva, sigue maltratando indirectamente
a los prestadores autonémicos. El resumen no puede ser mas claro: la financiacién
publica de las televisiones espafolas es insatisfactoria y las tensiones futuras van a
ser notables, pero es el modelo elegido por el Estado el mas inestable, pues obligara
tarde o temprano a un cambio radical del sistema por no estar justificadas las exac-
ciones publicas para cubrir practicamente toda su programacion, cuando ésta es por
lo comin muy dificilmente discernible como diferenciada de la ofrecida por los ope-
radores privados y transmisora de valores de servicio publico.

2. Un nuevo marco juridico para la regulacion autonémica de sus televisiones
publicas

Hemos repasado hasta el momento muchos elementos del régimen juridico de
nuestras televisiones publicas que ponen de manifiesto la profunda inestabilidad
del modelo de prestacién y financiacién de los operadores publicos, pero con una
especial debilidad a la luz del marco europeo y constitucional para el Estado. Lo
que deberia estar llamado a tener consecuencias en un contexto de crisis y por ello
habria de ser muy tenido en cuenta. Sin embargo, no puede negarse que, respecto
de las comunidades auténomas, esta situacién se produce en un contexto, como
comentdbamos desde un principio, no sélo de crisis econdmica y de pocos recursos
sino que, a la vez, ha coincidido con el reconocimiento definitivo por parte de la
LGCA del sector audiovisual autonémico (art. 40.2 LGCA) y, dentro de €I, de unos
prestadores publicos modelados segin el mejor criterio de cada comunidad auténo-

37 Es realmente llamativo, en este punto, que la reforma de 2009 desatendiera tan claramente
el Informe del Consejo para la Reforma de los Medios de Comunicacién de Titularidad del Estado
encargado por el propio Gobierno al que hemos hecho referencia antes, donde se seguia considerando
importante la publicidad (aunque se recomendaba su reduccién). De todos modos, de la lectura del
Informe en cuestion se deduce que el problema estructural que planteamos en ningtin caso es tomado
demasiado en serio tampoco por sus autores, que en ninglin momento consideran problematico com-
binar financiacién mayoritariamente ptblica con contenidos, en una gran proporcion, equivalentes a
los de las televisiones comerciales.
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ma (el primer parrafo del precepto citado reconoce la libertad de crearlos o no). Por
primera vez la norma estatal deja claro que serdn los érganos competentes de cada
comunidad auténoma, con entera libertad, los que «decidirdn dentro de los multi-
ples digitales que se les reserven, los canales digitales de dmbito autonémico que
seran explotados por el servicio publico de comunicacién audiovisual televisiva y
los que seran explotados por empresas privadas en régimen de licencia» (art. 40.2
parrafo segundo LGCA). El Estado no tiene nada que decir, ni siquiera a efectos
de determinar minimos y maximos (que, por ejemplo, la LGCA si establece en el
articulo 42.4 para el sector publico estatal). Se trata de una légica consecuencia de
la existencia de plenas competencias autonémicas que, sin embargo, hasta la fecha
habfa sido poco atendida.

Una vez establecida la libertad de las Comunidades Auténomas para crear te-
levisiones autondémicas, la LGCA, recientemente modificada en este punto por Ley
6/2012 (con la intencién, parece, de dar mas claridad a la libertad absoluta de orga-
nizacion que se reconoce a las Comunidades Auténomas)?®, se remite plenamente a
la decisién autondmica respecto de su organizacion:

Articulo 40.2, parrafo tercero LGCA: «Las Comunidades Autonomas que acuerden la pres-
tacion del servicio piiblico de comunicacion audiovisual determinardn los modos de gestion del
mismo, que podrdn consistir, entre otras modalidades, en la prestacion del servicio de manera
directa a través de sus propios organos, medios o entidades, en la atribucion a un tercero de la
gestion indirecta del servicio o de la produccion y edicion de los distintos programas audiovi-
suales, o en la prestacion del mismo a través de otros instrumentos de colaboracion piiblico-
privada, de acuerdo con los principios de publicidad, transparencia y concurrencia, asi como
no discriminacion e igualdad de trato. Asimismo, las Comunidades Autonomas podrdn acordar
transformar la gestion directa del servicio en gestion indirecta, mediante la enajenacion de la
titularidad de la entidad prestadora del servicio, que se realizard conforme con los principios
citados anteriormente».

Esta lista de posibilidades respecto de la gestion de los canales ptiblicos del
articulo 40.2 LGCA es una novedad interesante, por cuanto se adapta muy bien a
las circunstancias de crisis econdmica y avanza cudles pueden ser algunas de las
posibilidades que empiezan a avizorarse para el «redimensionamiento» de las tele-
visiones autonémicas publicas. Sin embargo, el precepto es en puridad innecesario
pues nada aporta (salvo claridad) a un recto entendimiento de las posibilidades que
un régimen de libertad permite a las Comunidades Auténomas (que antes de la mo-
dificacién del mismo debieran haber podido hacer todo lo que el articulo ahora les
reconoce expresamente que pueden hacer) y, ademads, contiene algunos elementos
que obligan a reflexionar sobre la orientacién general del modelo que, parece, se
estd intentado «sugerir» desde el Estado (o esa es la sensacion que ofrece el hecho
de explicitar en un precepto una posibilidad ya insita a la libertad autonémica).

Asi, en un contexto donde la diferenciacioén entre la programacion publica res-
pecto de la privada es tan tenue juridicamente y tan inexistente en la practica, llama

¥ Véase, al respecto, B. LozaNno CUTANDA, «Nuevos modelos de gestion y posibilidad de pri-
vatizacion de las televisiones autonémicas: La Ley 6/2012», Diario La Ley, n° 7917, 2012.
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la atencién que el precepto permita que una comunidad auténoma, directamente,
prescinda del operador puiblico y decida dar licencias privadas para el sector tele-
visivo autondmico y, a la vez, que se acepte también la posibilidad de prestacién
indirecta del servicio publico autondémico. ;Lo seria en ese caso con financiacién
publica para ese operador al que se adjudique la concesion de servicio publico? Es
perfectamente posible, como es sabido, e incluso seria lo juridicamente ortodoxo
que asf sea, pero, en tal caso, ;la mera diferenciacién de servicios televisivos actual
es suficiente para entender que ahi hay unas cualidades diferentes que ampararia
esa financiacion publica al operador privado encargado de la gestién indirecta del
mismo? Es francamente inquietante que la norma pueda estar pensando en algo
asi, que nos llevaria a un mercado privado de la televisién regional con operadores
subvencionados compitiendo con otros que, teniendo obligaciones en materia de
emisiones sustancialmente parecidas, no recibirian ayudas publicas. El Derecho de
la Unién Europea, de nuevo, no aceptaria un esquema de este tipo.

En la préctica los cambios que comienzan a verse van, al menos de momento,
por otra via; la de la externalizacién. En comunidades auténomas como Madrid,
Comunidad Valenciana, Baleares o incluso Catalufia el «redimensionamiento» del
sector publico no ha pasado de momento por una concesion de servicio publico
para la gestion indirecta del mismo, que plantearia los problemas antedichos, sino
por recortes en la prestacién publica (limitando canales, reduciendo plantillas de
manera muy importante®...) y, sobre todo, por aprovechar la liberalizacion en este
sentido de la norma respecto a las previsiones de la antigua Ley del Tercer Canal
para ampliar las posibilidades de externalizacién de los servicios (en este sentido es
paradigmatica la nueva ley de RTVV, donde se puede comprobar la primera plas-
macién juridica posterior a la LGCA que desarrolla estas posibilidades y plasma
explicitamente en la ley reguladora del ente publico autonémico que no habra ya
freno alguno al empleo de esta practica®).

% Como se ha mencionado, los EREs en las televisiones publicas madrilefia y valenciana inicia-
dos en 2012 han sido muy importantes, afectando a mas del 50% de la plantilla en ambos casos. Otras
televisiones han iniciado ajustes de personal, como la balear, mientras en casos como el de la televi-
sién catalana, con una plantilla enorme, muchos informes apuntan también hacia ese camino.

40 Ley 3/2012, de 20 de julio, de Estatuto de Radiotelevision Valenciana, es el ejemplo mas recien-
te de modificacidn legislativa del marco normativo de una televisién autondmica en el sentido de hacer
uso de las nuevas posibilidades que permiten la externalizacién y todo tipo de formas de gestion con
participacién privada. Aunque la norma no predetermina el modelo si se cuida de dejar estas posibili-
dades abiertas y a disposicion de los gestores, a diferencia de lo que ocurria con la vieja ley de creacién
del ente, que bebia, l16gicamente, en las pautas de la Ley del Tercer Canal de 1983. En este sentido, su
articulo 3.2 permite expresamente «externalizar la produccién y edicién de contenidos asi como la pro-
visién de medios materiales, técnicos y humanos que requiera la prestacion del servicio», con la dnica
limitacion de respetar en todo caso los limites que a tal efecto se establezcan en la legislacion bdsica
estatal que, como hemos visto, en la actualidad, son inexistentes. La amplitud y profundidad con la
que se concibe potencialmente esta externalizacion puede llegar a cualquier parcela, incluso a las mas
protegidas tradicionalmente y mds relevantes y sensibles politicamente, como pueden ser los servicios
informativos. Asi, el articulo 24.3 de la nueva Ley de Radiotelevision Valenciana establece que se po-
drén «ceder a terceros la produccién y edicion de los programas informativos siempre que no se encuen-
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La nueva LGCA no es la causante de una liberalizacion o externalizacién de la
produccién del servicio publico autonémico. Simplemente, en lo que no puede ser
criticado sino antes al contrario, alabado como la correcta interpretacién del marco
constitucional, elimina las tutelas y restricciones sobre las comunidades auténomas
para que €stas, en uso de sus competencias, y de su capacidad de autoorganizacion,
decidan cdmo es mejor, mas eficiente y mas adaptado a las necesidades actuales la
prestacion del servicio publico televisivo. La responsabilidad respecto del nuevo
modelo de prestacion televisiva piblica autonémica dependera exclusivamente de
cada comunidad auténoma, lo que es absolutamente l6gico dado que suya es la
competencia y la decisién sobre cudl deba ser la mejor manera de prestar (0 no
prestar) un servicio publico televisivo de dmbito regional a partir de consideracio-
nes de finalidad y coste. En todo caso, la reforma legal, importante no tanto por
explicitar esta posibilidad como por la derogacion de las restricciones anteriores,
contenidas en la Ley del Tercer Canal, operada por la LGCA desde su aprobacion,
marca el punto de salida para la transformacion del sector audiovisual autonémico,
enfrentado a la crisis y a su propia realidad, a partir de estos momentos, con plena
capacidad pero, también, con plena responsabilidad.

VL. CONCLUSION: CRISIS Y REFORMA DEL MODELO ESPANOL
DE TELEVISIONES AUTONOMICAS PUBLICAS

A pesar de la mayor coherencia juridica de un modelo publico que desde la
LGCA reconoce definitivamente a las comunidades auténomas con plena carta de
naturaleza su absoluta capacidad sobre el &mbito del audiovisual autonémico y so-
bre sus prestadores publicos, no puede decirse que el modelo de televisiéon puibli-
ca en su globalidad haya basculado hacia las televisiones autonémicas, como seria
razonable en un entorno de restriccién econdmica como consecuencia de la crisis.
Dada la mayor importancia y densidad de las labores de servicio publico que rea-
lizan los operadores publicos autondmicos y, sobre todo, la insuficiencia de esos
mercados, que anticipa que estas necesidades de actores publicos subsidiarios va a
prolongarse en el tiempo, la reflexion juridica sobre el sector obliga a recomendar
un repliegue estatal en estos dmbitos.

Especialmente importante seria que este repliegue se diera, como no puede ser
de otra manera, en materia de financiacion. La crisis y reforma del modelo espafiol
de televisiones publicas estdn llamadas a verse muy influidas por la falta de dine-
ro publico que padecen estructuralmente nuestras Administraciones y, como con-
secuencia, por importantes reducciones de los fondos publicos dedicados a estos
menesteres. Las comunidades auténomas pueden ya en estos momentos afrontar
esta situacion externalizando y haciendo participe al sector privado de la gestidn,

tre expresamente prohibido por la legislacion bésica estatal en materia de comunicacién audiovisual».
Como puede verse, el ejemplo de marco juridico que habilita a los gestores a externalizar, caso de que se
entienda conveniente, ya existe y estd en vigor en, al menos, una Comunidad Auténoma.
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como hemos visto, pero conviene no olvidar que las normas europeas en materia de
financiacién de los servicios publicos obligan, en todo caso, con independencia de
como se haga la gestion, a una clara separacién contable respecto de las actividades
financiadas, que no han de ser confundidas con las equivalentes a las desarrolladas
por los operadores privados en el mercado. A pesar de que para cumplir con este
criterio las dificultades son mayores si cabe en su caso, puede comprobarse que en
Espafia la financiacion ptblica para las televisiones sigue muy volcada en favor
de la television publica estatal, no sélo por los desequilibrios estructurales que en
materia de financiacién padecen las comunidades auténomas sino también a la hora
de emplear recursos publicos extraidos con caricter finalista de mercados como el
audiovisual o el de las telecomunicaciones. En todos los casos, ademas de las dudas
juridicas que presentan algunas de estas medidas, puede comprobarse que el Estado
tiene tendencia a derivar gran parte de la financiacién de tipo publico, incluyendo
la que se genera a partir de dmbitos no sélo estatales en su traslacion televisiva
(espacio radioeléctrico, telecomunicaciones, satélite, cable...), a favor inicamente
de los operadores estatales. Se trata de un problema estructural que va a afectar mu-
cho, y mas en un contexto de crisis, a los operadores autonémicos.

Como consecuencia, la jibarizacion, en cuanto a sus dimensiones pero también
juridicamente en cuanto a la efectiva incidencia de lo ptblico en su gestion, de los
servicios publicos en las televisiones autondmicas estd llamada a ser muy impor-
tante. Lo que no es una buena noticia, como tampoco es la mejor realizacion de los
mandatos constitucionales en la materia. Tampoco es la forma de que Espafia cum-
pla de la manera mads satisfactoria con las orientaciones generales y principios que
vienen de la Unién Europea cuando de financiar funciones de servicio ptblico en
mercados liberalizados se trata. EI mercado de la television publica puede, por ello,
acabar asistiendo a un proceso de reduccién del sector publico autonémico pero, a
la vez, y en paralelo, del sector estatal, que tiene en estos momentos unos mandatos
y una financiacién muy incoherente. Caso de que la Unién Europea comience a ser
mads exigente con el sector audiovisual las repercusiones pueden ser inmediatas.

En todo caso, la evolucion del sector a la luz de las novedades introducidas por
la LGCA demuestran como, ni siquiera tras més de 30 afios de convivencia del sec-
tor publico estatal con el autonémico, hemos logrado en Espafia definir un modelo
claro y estable de television publica en estos distintos 4mbitos. Una carencia que
tarde o temprano habria que tratar de superar.
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RESUMEN: La crisis econémica que afecta a toda Europa y particularmente a Espana
desde hace ya varios afios, sin visos de remitir a corto plazo, ha coincidido con el notable
cambio de marco juridico que se ha producido en el sector audiovisual espafiol con la Ley
General de Comunicacién Audiovisual de 2010. Este nuevo orden consagra la existencia de
un entorno televisivo autonémico y local competencia de las Comunidades Auténomas vy,
también, de forma coherente con esta asuncién y el disefio constitucional, otorga un gran
margen de libertad a las instituciones autondmicas respecto del modelo de gestién de las
televisiones que dependen directamente de ellos. En este trabajo se trata de indagar en el
fundamento constitucional de la television autonémica, su necesidad y sentido econémico
en tiempos de crisis, asi como de reflexionar sobre la coherencia o incoherencia de los cam-
bios normativos que comienzan a darse al amparo de estas nuevas posibilidades, fuertemente
influidos por un entorno econémico muy duro, recesivo, y en el que la capacidad financiera
de las Comunidades Auténomas ha quedado reducida a la minima expresion. Para ello es
clave entender, también, qué tipo de intervencion publica en el sector es posible a la luz del
Derecho de la Unién Europea y analizar hasta qué punto la evoluciéon que puede observarse
en Espafa es compatible con los principios que ordenan la accién publica en mercados libe-
ralizados pero de interés econdmico general como es en estos momentos el de la television.

PALABRAS CLAVE: televisiones autonomicas, servicio publico televisivo, coste televi-
sion publica, eficiencia television puiblica, reforma del marco legal en materia audiovisual.

ABSTRACT: The economic crisis affecting Europe and particularly Spain, with no sign of
short-term recovery, is overlapped with the significant legal change that has intervened in
the Spanish audiovisual market with the Audiovisual Communication General Act enacted
in 2010. This new legal framework confers a large degree of autonomy to the Spanish re-
gional autonomous institutions on deciding the ways and means of the management of the
broadcasting and media companies that directly depend on them. This paper analyses the
constitutional basis of regional television in Spain, its necessity and its economic sense in
times of crisis, while reflecting on the consistency of policy changes that are occurring in
accordance with the new regulation. In order to properly develop this contents it is key to
understand, too, what kind of government is accepted by European Union law and also to
analyse whether the development that can be observed in Spain is in accordance with the
principles that governs liberalized markets of general economic interest, as it is currently
considered to be the television industry.

KEYWORDS: Spanish regional television channels, public service in television markets,
cost and efficiency of public television in Spain, new Spanish audiovisual legal framework.
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I. INTRODUCCION: UN PASO ATRAS EN EL PROCESO
DE DESPOLITIZACION DE LA LEGISLACION AUDIOVISUAL:
LA PERSISTENTE PARLAMENTARIZACION

Hace afios que algunos sostenemos que la legislaciéon audiovisual es un ejemplo
paradigmadtico de las patologias mds significativas que padecen los ordenamientos
juridicos occidentales'. Selva normativa, legislacion a la carta, confusién de fines

! Ver, por ejemplo, mi trabajo «La ley del audiovisual: ;qué contenido?», en Hacia un nuevo mo-
delo televisivo. Contenidos para la television digital (M. FRANCES, coord.), Gedisa, Barcelona , 2009.
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publicos y privados, volatilidad normativa por razones partidarias, todos esos cali-
ficativos, y otros mds, pueden verterse sobre el ordenamiento juridico audiovisual
espafiol en que escasea la seguridad juridica y abunda la arbitrariedad de los poderes
publicos. E infortunadamente, los calificativos anteriores pueden seguir vertiéndose
sobre las reformas mds recientes del Gobierno Rajoy.

La complejidad de un ordenamiento juridico sectorial puede derivar de la rea-
lidad compleja de referencia. Y, sin duda, el audiovisual tiene un perfil complejo
(concurren muy diferentes tipos de operadores, de emisiones, de sistemas de trans-
misiéon de las sefiales, etc.) del que deriva una normativa compleja. Pero, lamen-
tablemente, la complejidad del ordenamiento juridico audiovisual ha tenido otras
causas dificilmente explicables; unas son fruto de una notable ineficiencia, y otras
de la costumbre arraigada de legislar a la carta para algunos operadores juridicos, o
de intereses politicos inconfesables, en ocasiones, bajo la apariencia de perseguir el
interés general. Pero, es el caso que la persecucion del interés general, salvo honro-
sas excepciones, ha brillado por su ausencia en el audiovisual espafiol. Las tnicas
excepciones en este panorama tienen su origen en la transposicion a nuestro Dere-
cho interno de la normativa europea; en particular cuando las directivas europeas no
dejan margen de apreciacién a los poderes publicos.

En este lugar se trata, precisamente, de que valoremos la compatibilidad de las
ultimas reformas de nuestra legislacion, con el Derecho de la Union.

*

La parlamentarizacién del Consejo de Administracion de la RTVE no ha sido
una excepcion, ni en el escenario de las instituciones supuestamente independientes,
ni en el sector publico en general. La parlamentarizacién de las radiotelevisiones
publicas ha traido muy graves consecuencias para su funcionamiento, y a la postre
para su decadencia. No parece dudoso que el crecimiento desbocado de las plantillas
de las televisiones publicas, el descontrol presupuestario y la pérdida de calidad y de
audiencias tengan en la parlamentarizacion su causa principal. La parlamentariza-
ci6én de las televisiones publicas produce el efecto de que sus consejos de adminis-
tracion funcionen como si de un mini parlamento se tratara. Es decir, se constituyen
grupos dentro de los citados consejos que actiian con disciplina de partido politico,
a semejanza de como lo hacen en el Congreso de los Diputados y en el Senado, con
desprecio absoluto a los intereses generales, y con la finalidad principal de obtener
réditos partidarios. Las televisiones ptiblicas se han convertido, sin apenas excepcio-
nes, en instrumentos de los partidos politicos. Han servido para colocar a militantes
y simpatizantes en sus plantillas, al margen de cualquier criterio que tenga en cuenta
el mérito y la capacidad, para externalizar actividades en beneficio de determinadas
empresas o grupos de intereses afines, para hacer propaganda subvirtiendo las leyes
que deben presidir la informacidn, etc., etc., etc. Todo ello sin reparar en gastos?.

2 Tan solo un ejemplo. La RTVV que comenz6 a funcionar en 1989 con poco mas de 500 em-
pleados, con una politica de escasa externalizacion de sus actividades, logrando una audiencia estima-
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Las televisiones publicas, ademas, no cumplen con los postulados que las justi-
fican. Es decir, los ciudadanos por mucho que se esfuercen no consiguen establecer
diferencias sustanciales entre las televisiones publicas y las televisiones privadas.
Todas ellas son variedades de lo mismo.

En ocasiones esta justificado decir que el nuestro es un pais desmemoriado. Esto
sucede con frecuencia cuando no se conectan las causas con los efectos a medio y
largo plazo. Asi, ha resultado indtil, en las dltimas décadas, denunciar los efectos
nocivos de la parlamentarizacion de las instituciones espaiolas perpetrada de modo
sistematico por los partidos politicos espafioles. Es mas, cuando en los ltimos afios
se ha producido una presién social importante en la direccién de que las televisiones
publicas debian dejar de ser televisiones de partido, los partidos politicos pretenden
desmantelar las televisiones publicas, en vez de poner orden en las mismas hacién-
doles cumplir sus obligaciones de servicio publico.

II. LAS MUTACIONES EN LA LEY 17/2006, DE S DE JUNIO,
DE LA RADIO Y LA TELEVISION DE TITULARIDAD ESTATAL

El Gobierno Rajoy ha modificado la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y
la television de titularidad estatal mediante el Real Decreto-ley 15/2012, de 20 de
abril’, y en dos ocasiones ha reformado la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de
la Comunicacion Audiovisual, mediante el Real Decreto-ley 15/2012 y por la ley
6/2012, de 1 de agosto*. En este lugar me ocuparé exclusivamente de las reformas
de la Ley 17/2006, ya que las reformas de la Ley 7/2010 son objeto de otra de las
ponencias expuestas en estas Jornadas de estudio. Los articulos reformados de la
Ley 17/2006 son los siguientes: 10.1; 11.1; 11.2; 11.3; 11.4; 12.2; 15.1; 15.4; 232y
23.2 m) y afectan a dos 6rganos de la Corporacion RTVE, al Consejo de Administra-
cioén y al Consejo Asesor.

La Ley General del Audiovisual, como es sabido, fundié en un solo cargo los
antiguos de presidente del Consejo de Administracion y de Director General y, por
otra parte, fortaleci6 el Consejo de Administracion, al que configuré como un autén-
tico consejo de administracién de una sociedad mercantil. Sin embargo, los partidos
politicos mayoritarios no liquidaron la versién parlamentarizada del Consejo que re-
gia hasta la fecha. Muy al contrario, los partidos politicos siguieron repartiéndose

ble, incluso en competencia con las televisiones privadas, en 2012 alcanzd la cifra de 1.700 emplea-
dos, en un contexto favorable desde el punto de vista tecnoldgico, que permitiria acaso una reduccion
de personal, y que dicho crecimiento haya coincidido con una masiva externalizacion de los servicios,
un descenso alarmante de la calidad, una baja audiencia y un endeudamiento creciente.

3 Real Decreto-ley 15/2012, de 20 de abril, de modificacién del régimen de administracién de la
Corporacion RTVE, previsto en la Ley 17/2006, de S de junio (BOE nim. 96, de 21 de abril de 2012).

4 Ley 6/2012, de 1 de agosto, de modificacién de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de
la Comunicacién Audiovisual, para flexibilizar los modos de gestién de los servicios publicos de
comunicacion audiovisual autonémicos (BOE nim. 184, de 2 de agosto de 2012).
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los puestos de consejeros en funcién de la representatividad parlamentaria, y desig-
nando para dichos cargos a politicos militantes de sus respectivos partidos sin tener
en cuenta los principios de mérito y capacidad. Ademas, la Ley 17/2006 previé que
dos de los miembros del Consejo de Administracién de la Corporaciéon de RTVE
fueran propuestos por los sindicatos mdas representativos, UGT y CCOO, que proce-
dieron del mismo modo que los partidos politicos proponiendo militantes de dichos
sindicatos.

El Real Decreto-ley 15/2012, que modifica la Ley 17/2006, justifica la urgen-
cia, que debe concurrir para dictar una norma de esa naturaleza, por la situacién en
que se encontraba la Corporacién RTVE, derivada de la dimisién de presidente de la
misma, que segin la exposiciéon de motivos del Real Decreto-ley «impide de acto
(facto) el funcionamiento de la sociedad, poniendo en peligro el cumplimiento de
las funciones de servicio publico. Concretamente, la situacién de vacante en el pues-
to de Presidente de la Corporacién RTVE impide que el presidente interino pueda
ejercer funciones que resultan esenciales para el funcionamiento de la Corporacién
como son, entre otras, la formulacién de las cuentas anuales del ejercicio o la elabo-
racion del anteproyecto de presupuesto de la Corporacién RTVE». La tardia reaccion
del gobierno Rajoy, que se produjo cuatro meses después de su llegada al poder y
diez meses después de producida la dimisién del presidente de la Corporacién, pone
en tela de juicio tanto la urgencia como las razones en que pretende fundamentarse.

En efecto, la circunstancia de que la presidencia de la CRTVE estuviera vacante
desde julio de 2011 sdélo tiene como causa que los dos grandes partidos politicos no
se pusieron de acuerdo, a lo largo de once meses, para designar a un nuevo presiden-
te. Es decir, para designar una personalidad competente independiente o equidistante
de los dos grandes partidos politicos, sin necesidad de que fuera octogenario, como
su precedente, lo que, en definitiva, pone de relevancia la incomodidad de los par-
tidos politicos con las personalidades independientes, y un retorno a las viejas cos-
tumbres partidarias, como después se verfa. De manera que la situacion de la Corpo-
racion no tiene causas ajenas a la voluntad de los partidos politicos mayoritarios, 1o
que desvirtda la justificacién de la urgencia.

Por otra parte, se justifica la urgencia por la pretendida incompetencia del pre-
sidente interino de la CRTVE para formular las cuentas anuales del ejercicio, o la
elaboracion del anteproyecto de presupuesto de la Corporacién RTVE. Esta causa
carece igualmente de fundamento. Ya sea en el Derecho mercantil o en el Derecho
administrativo existen técnicas mds que suficientes para que el funcionamiento de
6rganos e instituciones se produzca sin menoscabo alguno, por la circunstancia de
que la presidencia del Consejo de RTVE se encuentre vacante por dimisién de su
titular.

La utilizacién del Decreto-ley para la modificacion de una ley de contenido tan
sensible para los derechos fundamentales gestionados por la radiotelevision publica
supone hurtar el debate a las Cadmaras legislativas, que con cierta frecuencia se olvi-
da que representan o debieran representar al pueblo soberano. Y digo que las Cama-
ras debieran representar los intereses del soberano porque los partidos politicos con
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representacion parlamentaria no fueron muy sensibles ni a los cambios introducidos
en la Ley ni al procedimiento utilizado. El clima de crisis no solo se aprecia en la
economia y las finanzas sino que alcanza de lleno a nuestras instituciones politicas.

En fin, la exposicion de motivos del Real Decreto-ley 15/2012 es tan extensa
como escasa en argumentos convincentes para una reforma que, debo anticipar, a
salvo de la modificacion del articulo 19, supone varios pasos atras en el proceso de
normalizacién democrética de la RTVE. Hasta el punto de que puede afirmarse que
se trata de pequefias reformas que suponen una mutacion sustancial de la Corpora-
cién de RTVE.

En sintesis, las reformas relevantes que se operan por el Real Decreto-ley
15/2012 en la Ley 17/2006 son tres: se modifica el sistema de nombramiento del
Presidente de la Corporaciéon RTVE y del Consejo de Administracién; se modifica
el nimero de miembros de Consejo de Administracién; y se modifica el sistema de
nombramiento y el estatus de los miembros del Consejo de Administracion.

1. La modificacion del sistema de nombramiento del presidente
de la Corporacion RTVE y del Consejo de Administracion

De acuerdo con el Real Decreto-ley 15/2012, el sistema de eleccion del Presi-
dente de la Corporacién RTVE se modifica adicionando un punto y seguido al apar-
tado 4 del articulo 11. Asi, el articulo 11.4 de la Ley 17/2006, antes de la reforma,
preveia como unico sistema de eleccion del presidente de la Corporacién RTVE y
del Consejo de Administracion la designacion por una mayoria de dos tercios del
Congreso de los Diputados. Pues bien, el punto y seguido que se afiade al citado
precepto prevé que cuando no se alcance la mayoria de dos tercios exigidos para la
designacion del Presidente de la CRTVE y del Consejo de Administracién, transcu-
rridas veinticuatro horas el Congreso de los Diputados designara por mayoria abso-
luta al Presidente de la CRTVE y del Consejo de Administracion.

La adicién se presenta como una solucién pragmatica en la linea de que la exi-
gencia de dos tercios de la Camara (en la actualidad 234 diputados), exige la con-
currencia de voluntades de los dos grandes partidos espaiioles. De manera que ante
la falta de concurrencia de voluntades, con el fin de que no se paralice el funciona-
miento de un servicio publico, de un servicio esencial de interés econdmico general
(art. 40 de 1a Ley 7/2010), se permitiria la designacién del presidente por la mayoria
absoluta de los miembros del Congreso de los Diputados. Mayoria absoluta que, en
la actualidad, detenta el partido del gobierno.

La reforma llevada a cabo, sin embargo, se puede contemplar desde una pers-
pectiva diferente a la del supuesto pragmatismo a que se hace referencia en la ex-
posicién de motivos del Real Decreto-ley 5/2012. Por un lado, la existencia de una
cldusula como la afiadida al apartado 4 del articulo 11, cuando el partido en el poder
detenta la mayoria absoluta en el Congreso, se constituye en una especie de espada
de Damocles. Ya que, si el partido mayoritario de la minoria parlamentaria no acep-

Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 24 - enero-junio 2013, pdgs. 183-200. 187



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

ta el candidato propuesto por el partido mayoritario (y lo mismo puede decirse si
existieran otras coaliciones de partidos que pudieran sumar un nimero de diputados
para alcanzar la mayoria de dos tercios sumados a los diputados del partido mayori-
tario) el partido que ostenta la mayoria absoluta del Congreso de los Diputados solo
tiene que esperar 24 horas para que se designe a su candidato.

Es decir, este tipo de sistema de designacién no fomenta el acuerdo y, por tanto,
la bisqueda de un candidato que suscite un amplio apoyo del Congreso. Supone
todo lo contrario, entregar el nombramiento del Presidente de la Corporacion y del
Consejo de RTVE al partido mayoritario de la Cdmara baja. Porque, conociendo los
habitos arraigados en los partidos politicos espafioles, no es probable que un partido
politico que tenga la mayoria absoluta en el Congreso de los Diputados renuncie a
nombrar a un candidato de partido, cuando lo tUnico que tiene que hacer es espe-
rar 24 horas, tras el primer intento de nombramiento. Las tnicas limitaciones a esta
préctica partidaria podrian venir del propio candidato que, poseyendo virtudes civi-
cas extraordinarias, no aceptara ser Presidente del CTRVE con el tnico apoyo del
partido politico que lo propusiera, sino que exigiera el respaldo de los dos grandes
partidos mayoritarios, o de una mayoria parlamentaria mas amplia. Pero, el caso es
que no conocemos antecedente alguno en esa linea.

De manera que la reforma de la Ley 17/2006 va mucho més alld de su supuesto
pragmatismo; supone un giro de una gravedad extraordinaria en la direccion de re-
convertir al Presidente de la Corporacion RTVE y del Consejo de Administracion en
un cargo mds de la Administracion General del Estado.

La gravedad de la reforma no acaba en lo dicho. En efecto, la Ley 17/2006 re-
funde en un tnico cargo los antiguos de Presidente del Consejo de Administracion
y de Director General del Ente Publico RTVE. En efecto, en el sistema anterior a la
Ley 17/2006 el Director General de RTVE tenia en el Presidente del Consejo, y en
el Consejo mismo, un poder que podia ejercer una funcién de control del Director
General, ya que el sistema de rotacién de la presidencia del Consejo en la RTVE
hacia que esta recayera en miembros de diferentes partidos politicos. De manera que
la Ley 17/2006, al refundir ambos cargos elimina cualquier poder de control interno
en el Consejo. Es decir, volvemos hacia atrds, muy hacia atrds, con la vista puesta en
la normativa anterior a la Ley 4/1980, fruto de los Pactos de la Moncloa, que fue el
primer intento (fallido) de normalizacién democrética de la RTVE.

2. La modificacion del nimero de miembros del Consejo de Administracion

La segunda reforma que introduce el Real Decreto-ley 15/2012 afecta al ntimero
de miembros del Consejo de Administracion. El Consejo pasa de estar integrado por
12 miembros a estarlo por 9, de acuerdo con la reforma del apartado 1 del articulo 10
de la Ley 17/2006. La reduccion del nimero de miembros del Consejo determina, a su
vez, la modificacién del nimero de miembros que elige el Congreso que pasa de ocho
a cinco, permaneciendo invariado el nimero de consejeros elegidos por el Senado.
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La fundamentacién de dicha reduccién, que luce en la exposicién de motivos, es
muy escueta, asi se dice que «es demasiado elevado (el niimero de consejeros) sien-
do imprescindible su reduccién para garantizar su funcionamiento eficaz y eficiente
de la Corporacién». No se razona por qué es excesivo dicho nimero. Lo que hubiera
sido necesario, habida cuenta de que numerosos 6rganos colegiados funcionan efi-
cazmente con 12 o mas miembros. Pero, no deja de ser menos cierto que la cifra de
9 no es irrazonable, y estarfa en la linea de la necesaria austeridad del sector publico.

Sin embargo, lo cierto es que la finalidad tltima de la reduccion del nimero de
miembros del Consejo de Administraciéon de la CRTVE es la supresion de la repre-
sentacion sindical en el mismo. Y digo bien, representacion sindical, habida cuen-
ta del sistema de nombramiento de los miembros propuestos por los dos sindicatos
mads representativos, que contemplaba la ley antes de su reforma. Llama también
la atencién que los sindicatos més representativos no hayan elevado sus voces ante
dicha modificaciéon. De modo que no seré yo quien, en defecto de los directamente
interesados, reivindique en este lugar el experimento limitado de cogestién que se
llevé a cabo en el Consejo de RTVE, pues por lo demds puede considerarse indife-
rente en relacién con el cumplimiento de los fines de las televisiones publicas.

A modo de compensacion, el Real Decreto-ley 15/2012 ha modificado la com-
posicion del Consejo Asesor de RTVE incrementado el nimero de sus miembros
en uno mds que debe ser designado de comtn acuerdo por todos los sindicatos con
implantacion en la Corporacién RTVE.

3. La modificacion del sistema de nombramiento de los consejeros
y modificacién de su estatus

Mayor trascendencia tiene la modificacién que se ha producido en el sistema
de nombramiento de los miembros del Consejo de Administraciéon y en su estatus.
El sistema de nombramiento de los consejeros se ha modificado a semejanza de la
modificacién operada en el sistema de designacion del Presidente de la CRTVE y del
Consejo de Administracion.

La Ley 17/2006, antes de la reforma, preveia como tnico sistema de eleccion de
los miembros del Consejo de Administracion de la CRTVE su designacién por una
mayoria de dos tercios del Congreso de los Diputados y del Senado. Pues bien, la
reforma introducida por el Real Decreto-ley 15/2012 consiste en afiadir un punto y
seguido al antiguo articulo 11.3 que prevé que cuando no se alcance la mayoria de
dos tercios exigidos para la designacién de los miembros del Consejo, transcurridas
veinticuatro horas el Congreso de los Diputados y el Senado los elegird por mayoria
absoluta de sus miembros.

Las reflexiones que hicimos anteriormente para el sistema de nombramiento del
Presidente de la Corporaciéon RTVE y del Consejo, idéntico al de los miembros del
Consejo de Administracién, son extensibles a éstos con ciertos matices. Asi, hasta
la fecha, los dos grandes partidos politicos espafioles se han repartido los consejeros
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salvo los escasos consejeros asignados a algunos partidos minoritarios. Pero, en todo
caso, se ha respetado el principio de que el partido mayoritario, solo o en coalicién,
mantuviera la mayorfa en el Consejo. De manera que el debate partidario, hasta la
fecha, se ha centrado en el reparto del nimero de consejeros, sin poner en cuestion
que el Consejo debe contener una amplia representacion del arco parlamentario, es
decir, sin poner en cuestion la parlamentarizacién del Consejo de Administracion.

Siendo la parlamentarizaciéon un modelo rechazable, si es el modelo por el que se
opta, como es el caso, es reprobable que no exista en el Consejo una representacion am-
plia del arco parlamentario. Y, lo cierto es que el sistema de nombramiento a partir del
Decreto-ley 15/2012 permite que el partido que tenga la mayoria absoluta en el Congre-
so de los Diputados, y en el Senado, pueda excluir a los demds partidos de la eleccion
de los miembros del Consejo de Administracion de la RTVE. Es mds, lejos de toda elu-
cubracion esta circunstancia ha concurrido en la composicion actual del Consejo.

Similar gravedad tiene la modificacion drastica del estatuto de los miembros del
Consejo. En el articulo 15 de la Ley 17/2006, antes de su reforma, se establecia
la dedicacién exclusiva de los miembros del Consejo de Administracion, estando
sujetos a un doble sistema de incompatibilidades, el de los altos cargos de la Admi-
nistraciéon General del Estado, asi como el que la legislaciéon mercantil prevé para
los administradores, ademads el cargo de consejero es incompatible con el mandato
parlamentario. Pues bien, la reforma del estatuto de consejero de la RTVE es do-
ble. Por una parte, la dedicacién de los mismos deja de ser exclusiva, lo que lleva
consigo que la retribucién deja de ser la correspondiente a la de los responsables y
directivos en el sector piblico empresarial, fijadas por el Real Decreto 451/2012, de
5 de marzo, ya que a partir de la entrada en vigor del Real Decreto-ley 15/2012 los
miembros del Consejo, a excepcion de su presidente, percibirdn exclusivamente las
indemnizaciones que correspondan por la asistencia a las sesiones del Consejo. A
este efecto, se exonera a los consejeros de las incompatibilidades de los altos cargos
de la Administracién General del Estado, pero no de las que se deducen para los
mismos de la legislacién mercantil.

La reforma operada es de una enorme trascendencia, mas alld del cambio en las
retribuciones. Antes sefalaba que el Presidente de la Corporaciéon RTVE y del Consejo
ha dejado de tener un contrapoder en el cargo de presidente del Consejo de la legisla-
cién anterior, ya que ambos cargos se han fusionado en la Ley 7/2010. Pero ademas,
lo que es igualmente grave, tanto el sistema de nombramiento como el nuevo estatuto
de los consejeros conduce a la inexistencia de controles internos para el Presidente
de la CRTVE vy del Consejo. Los consejeros se reclutardn, de acuerdo con el nuevo
sistema, principalmente entre personas que dediquen la mayoria de su tiempo a otros
menesteres, ya que no es imaginable que las indemnizaciones por acudir a las reunio-
nes del Consejo sean suficientes para llevar una vida digna, salvo que el reclutamiento
de los consejeros se hiciera contraviniendo radicalmente los requisitos de cualificacion
y experiencia profesionales exigibles de acuerdo con la Ley 7/2010. De manera que la
atencion de los consejeros al ejercicio de sus competencias acusard un deterioro consi-
derable. Del nuevo estatus se desprende, igualmente, que los consejeros no dispondran
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de personal de apoyo para el ejercicio de sus funciones. Es decir, los consejeros, al
no tener dedicacién exclusiva, dedicardn un tiempo muy limitado al desempefio de su
cargo y a la postre se convertiran en figuras decorativas, dependientes absolutamente
del Presidente de la Corporacion RTVE y del Consejo. Sin embargo sus obligaciones,
derivadas del Derecho mercantil y contable permaneceran integras.

El sistema de nombramiento del Presidente de la CRTVE y del Consejo y de los
miembros del mismo, antes de su reforma, tenia una virtud principal, la de exigir el
acuerdo entre los dos grandes partidos politicos, los tnicos que, desde la vigencia
de la Constitucién, sumando sus diputados alcanzan los dos tercios del Congreso
de los Diputados. Pero, frente a la virtud relativa el vicio contumaz, ya que la expe-
riencia acredita que los dos partidos mayoritarios han utilizado de modo partidario
el sistema de nombramiento (también lo hicieron los sindicatos). Esto es, con la Ley
17/2006 el mayor de los problemas no fue solucionado, ya que en el Consejo repro-
dujo, solo que mas limitadamente, la composicién y funcionamiento del Parlamento.

Si aceptaramos que la parlamentarizacion es el sistema idéneo para la direccidn
de la radiotelevisién publica (aunque gestionada por una sociedad anénima), ten-
driamos que responder que el sistema de eleccion, precedente a la reforma que ha
tenido lugar, seria idéneo. Pero, es el caso que la parlamentarizacion lejos de ser
idénea para configurar el consejo de administracion de la CRTVE es el origen de
gran parte de los problemas de nuestro sistema democratico. Hasta el punto de que
si los grandes partidos politicos se propusieran el cumplimiento por la RTVE de los
objetivos que tiene encomendados en los articulos 3 y 4 de la Ley 17/2006 (y en nu-
merosos articulos de la Ley 7/2010) la primera tarea que tendrian que afrontar seria
la de desparlamentarizar la Corporacién y el Consejo de RTVE.

Los principios que deben presidir la integracion de las instituciones, 6rganos y
empresas publicas para que cumplan sus fines son conocidas, y estdn en la Consti-
tucion: mérito, capacidad e independencia pasiva y activa de los miembros del Con-
sejo de Administracion de la CRTVE, de sus cargos directivos y de sus empleados.
Es muy fécil enunciar los anteriores principios, pero es dificil llevarlos a cabo en el
clima de corrupcién moral existente en la actualidad. Pero lo que resulta evidente es
que las reformas recientes que han tenido lugar en la legislacion audiovisual no tiene
por finalidad el saneamiento ético de las practicas corruptas que han presidido la
seleccion de los miembros del Consejo de Administracion de la CRTVE, ni la selec-
cion de sus directivos y personal.

III. LAS MUTACIONES EN LA LEY 17/2006 Y EL. DERECHO
DE LA UNION EUROPEA

Reformas puntuales de las leyes pueden suponer cambios muy importantes, au-
ténticas mutaciones de un determinado régimen juridico. Mi opinién es que tal mu-
tacion se ha producido con las reformas de la Ley 17/2006 llevadas a cabo por el
Real Decreto-ley 15/2012.
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La idea que subyace en las reformas llevadas a cabo es la de equiparar la Cor-
poraciéon RTVE a las numerosas personificaciones que integran el sector ptblico de-
pendientes de la Administracion General del Estado, es decir convertirla en una
empresa publica mds que gestiona un servicio publico. Es cierto que el pluralismo
en la RTVE hasta la fecha ha sido interpretado deficientemente, al confundirse con
la mera parlamentarizacién de su Consejo de Administracion. Pero, en el nuevo di-
sefio, resultado de las reformas llevadas a cabo por el Real Decreto-ley 15/2012 ni
siquiera se concibe la parlamentarizacién sino que se excluye, entregando la Corpo-
racion de RTVE y el Consejo de Administracion al Presidente de los mismos, que
compendia todos los poderes, lo que era inimaginable, incluso, en la legislacién au-
diovisual precedente de la Ley 17/2006.

A mi juicio, la reforma operada no es compatible con lo dispuesto en el articulo
20.3 de la Constitucién espafiola; que exige que la legislacién que regule los medios
de comunicacién social dependientes del Estado respete el pluralismo de la socie-
dad. El pluralismo, que es un principio fundamental de nuestro ordenamiento juri-
dico, debe aplicarse con particular intensidad cuando la Administracion publica crea
personificaciones para gestionar el ejercicio de derechos fundamentales que afectan
a lo mds esencial del sistema democratico. Y, no puede alcanzarse la conclusion de
que, tras la reforma llevada a cabo, se cumpla el mandato constitucional en la Cor-
poraciéon RTVE. La exigencia de pluralismo es de tal naturaleza que de no cumplirse
dicho requisito deja de tener sentido una television publica. La television publica
convertida en botin del partido politico que gobierne carece de sentido, y atenta a las
mas livianas concepciones de un sistema democratico.

El imperativo del pluralismo en las radios y televisiones publicas debe cristalizar
en su organizacion y en su funcionamiento de modo pleno, sin lagunas, pues es el
tnico modo en que puede lograrse que radios y televisiones publicas cumplan las
funciones que se les ha asignado en las democracias occidentales.

Dicho lo anterior debemos también plantearnos si un viraje como el que ha teni-
do lugar en la RTVE es compatible con el Derecho de la Unién. A tal efecto vamos
a recordar los preceptos de los Tratados de la Unidn y del Derecho derivado que
inciden sobre el audiovisual, en la dimensién que ahora analizamos. Como es sa-
bido, el Derecho originario de la Unién Europea solo contiene un precepto referido
explicitamente al audiovisual, asi el articulo 167.2 del TFUE dice que: «La accién
de la Unién favorecerd la cooperacién entre Estados miembros vy, si fuere necesario,
apoyard y completard la accién de éstos en los siguientes dmbitos: la creacion artis-
tica y literaria, incluido el sector audiovisual». Es decir, se configura en la Unioén
una competencia facultativa de fomento®, con exclusién de toda armonizacion de
las disposiciones legales y reglamentarias de los Estados miembros (articulo 167.5).
De manera que la incidencia del Derecho de la Unidn, en lo que se refiere a la or-
ganizacién y funcionamiento de los operadores publicos de la radiotelevision, no

> Ver mds ampliamente sobre el concepto de competencia facultativa de fomento mi trabajo «El
sistema de competencias de la Unién Europea tras el Tratado de Lisboa», en REDUE nim. 21.
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puede producirse en base a este precepto, aunque no debe descartarse que mediante
medidas de fomento se condicione la organizacion y funcionamiento de personifica-
ciones que pudiera pensarse son inmunes al Derecho de la Unién. Este no es el caso,
pese a que la politica de fomento del audiovisual ha sido muy fructifera.

Teniendo en cuenta que en Espafia se ha organizado la prestacién del servicio
de radio y television de titularidad del Estado como un servicio publico (articulo 1
de la Ley 17/2006), o como un servicio esencial de interés econémico general (ar-
ticulo 40.1 de la Ley 7/2010), resulta necesario examinar los preceptos dedicados en
los Tratados de la Unién a los servicios publicos, para averiguar si el Derecho de la
Unidn condiciona la organizacién y funcionamiento de los mismos.

El articulo 14 del TFUE y el Protocolo 26 anejo a los Tratados abordan, con ca-
racter general, la funcién y caracteres de los servicios de interés econémico general,
caracterizacion €sta de las televisiones publicas, de acuerdo con el articulo 40.1 de
la Ley 7/2010, a que antes me he referido. En el articulo 14 del TFUE se reconoce
por la Unién la competencia de los Estados miembros para prestar, encargar y fi-
nanciar dichos servicios, dentro del respeto a los Tratados. Pero, ademas, atribuye al
Parlamento Europeo y al Consejo establecer, mediante reglamento, adoptado por el
procedimiento legislativo ordinario, los principios y condiciones, en particular eco-
némicas y financieras, de actuacién de dichos servicios.

Los servicios de interés econdémico general, de acuerdo con el articulo 14 del
TFUE, ocupan un lugar preferente entre los valores comunes de la Unién y, ademas,
tienen un papel relevante en la promocion de la cohesion social y territorial. Y estas
circunstancias son las que determinan que la Unién y los Estados miembros deban
velar por el cumplimiento de los principios y condiciones que los justifican, habida
cuenta de la posible colisién de dichos principios y condiciones con lo dispuesto en
los articulos 106 y 107 del TFUE. La finalidad central del articulo 14 del TFUE esta
relacionada con las condiciones econémicas del funcionamiento de dichos servicios
que pueden vulnerar las normas sobre la competencia. Pero, la mencién explicita
a los aspectos econémicos y financieros de dichos servicios no excluye que los re-
glamentos de la Unién versen sobre otros principios y condiciones de actuacién de
dichos servicios y, por tanto, de las radiotelevisiones publicas.

La competencia de la Unién es de ejercicio obligatorio. Es decir, la Unién tiene
que regular los principios y condiciones del ejercicio de los servicios de interés eco-
némico general, correspondiendo a los Estados miembros la decision de prestarlos,
de encargar su gestion y de financiarlos. Pero lo cierto es que hasta la fecha no se ha
dictado la esperada regulacion general de los servicios de interés econémico general,
y las regulaciones parciales no afectan al sector audiovisual.

Por su parte, el Protocolo 26 anejo a los Tratados (que, no debe olvidarse, tiene
el mismo valor que el texto de los Tratados) refuerza la competencia de los Estados
miembros en la materia, en una interpretacion que va mas alla de lo previsto en el
articulo 14 del TFUE. Asi, de acuerdo con el articulo 1 de dicho protocolo, las auto-
ridades nacionales, regionales y locales serian las competentes «para prestar, encar-
gar y organizar los servicios de interés econémico general lo mds cercanos posible
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a las necesidades de los usuarios». Y el articulo 2 del mismo protocolo establece
que las competencias de la Unién no afectan «en modo alguno» a la competencia de
los Estados miembros para organizar los servicios de interés general que no tengan
caracter economico. Por lo demés, el articulo 1 del Protocolo 26, ademas de recordar
que la diversidad de dichos servicios, y la disparidad de las necesidades que deben
satisfacer, incide en el modo de prestarlos en relacién con sus destinatarios que exi-
ge «un alto nivel de calidad, seguridad, accesibilidad econémica, la igualdad de trato
y la promocidn del acceso universal y de los derechos de los usuarios».

De los preceptos analizados se desprende con facilidad que el Derecho de la
Unién no puede regular, directamente, la organizacion interna de las personifica-
ciones que prestan servicios de interés economico general. Es mds, el Protocolo 26,
anejo a los Tratados, interpreta el articulo 14 del TFUE, en el sentido de atribuir la
potestad discrecional a las autoridades nacionales, regionales y locales para organi-
zar sus servicios publicos.

De manera que la competencia que reconoce el Derecho de la Unién a los Es-
tados miembros tienen como limite los principios que rijan la organizacion de los
servicios publicos con la tnica limitacion de que la regulacion de la Unién no puede
alcanzar las técnicas propiamente organizativas.

En todo caso, no es necesaria regulacion alguna de la Unién para que pueda exi-
girse que el pluralismo, al que se refiere el articulo 2 del TUE, rija la organizacién de
los servicios publicos audiovisuales de los Estados miembros. Y no me cabe duda
de que el incumplimiento de dicho cardcter-principio de las sociedades europeas por
la regulacion de la organizacién de los servicios publicos audiovisuales constituye
un supuesto de incumplimiento del Derecho de la Unién que pudiera activar el re-
curso por incumplimiento de los articulos 258, 259 y 260 del TFUE.

La intervencion armonizadora de la Unién de la materia audiovisual se ha pro-
ducido por la via de la libertad de circulacién de servicios en el mercado interior.
Esta es la base juridica, entre otras, de la Directiva 89/552/CEE y posteriores de mo-
dificaciones de la misma hasta la vigente 2010/13/UE. En esta serie de Directivas no
se hace referencia alguna directa a las obligaciones de los Estados miembros en lo
que concierne a la organizacién de sus servicios publicos audiovisuales. Es mds, se
imponen obligaciones a los operadores y a las emisiones audiovisuales sin distincién
de la naturaleza puiblica o privada de los mismos.

La tdnica obligacién que se impone implicitamente a los Estados miembros en
el articulo 30 de la Directiva 2010/13/UE de servicios de comunicacién audiovisual
es la de que creen organismos reguladores independientes para llevar a cabo la in-
tervencion administrativa en los operadores audiovisuales. La creacion del Consejo
Estatal de Medios Audiovisuales es el aspecto mas positivo de la Ley General del
Audiovisual, aunque dicha creacién no ha ido mads alld del papel, pues su constitu-
cioén no ha tenido lugar. Es mas, se tramita en la actualidad en el Parlamento la Ley
de la Comisién Nacional de Mercados y de la Competencia que deroga el Titulo V
de la Ley 7/2010, General de la Comunicacién Audiovisual, esto es, liquida el Con-
sejo Estatal de Medios Audiovisuales antes de que se constituya.
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La exigencia de un organismo independiente para fiscalizar el cumplimiento por
los operadores audiovisuales de la legislacion audiovisual estd plenamente justifica-
da. En el caso de Espaiia, la incapacidad de los sucesivos ministerios competentes
en materia audiovisual para hacer cumplir la ley estd mas que probada. Y la razén
es mds que evidente, los diferentes gobiernos de la democracia han sido muy de-
pendientes de los grupos medidticos espafioles; en los que se confunden intereses
de todo tipo. Y hubiera sido sorprendente que los gobiernos en cuestion se hubieran
atrevido, o se atrevieran en la actualidad, a llevar a cabo las funciones de supervi-
sién que las leyes les encomendaban y les siguen encomendando. Los grandes ope-
radores han disfrutado de una impunidad pricticamente absoluta, no obstante los
incumplimientos sistematicos de la normativa audiovisual de modo ininterrumpido
en las tres ultimas décadas. Y, justamente, los grandes operadores han sido, y son,
los enemigos de que se pusiera en funcionamiento el Consejo Estatal de Medios
Audiovisuales, que pudiera llegar a ser independiente y hacerles cumplir las leyes.

Para que el CEMA cumpliera sus funciones seria necesario, ademds de que se
transfirieran todas las competencias del Gobierno en la materia (lo que no esta pre-
visto), que sus miembros pudieran ser independientes para aplicar la ley. Y este ul-
timo requisito, en la actualidad, es dificilmente realizable, ya que la creacién del
macroorganismo previsto en la Ley de la Comisiéon Nacional de Mercados y de la
Competencia, que asuma las funciones de un conjunto considerable de organismos
reguladores, entre los que se incluye el CEMA, es incompatible con las funciones
que le encomienda la Ley 7/2010. Mas atin si, como resulta previsible, se lleva a
cabo la parlamentarizacion de dicho organismo en la linea de la composicién de los
organismos supuestamente independientes que fusiona dicha ley.

La inclusion del sector audiovisual, al que se denomina en el proyecto de ley
antes citado como «mercado de comunicacion audiovisual», en el ambito de la Co-
misién Nacional de los Mercados y la Competencia junto a los mercados de las co-
municaciones electrénicas, del gas natural, de la electricidad, postal, de las tarifas
aeroportuarias o del sector ferroviario supone convertir una de las facetas del au-
diovisual, la econémica, en principal, subvirtiendo el orden de los factores, ya que
la faceta predominante en el sector audiovisual es la que atafie a su naturaleza de
instrumento para el ejercicio de derechos fundamentales definitorios de una socie-
dad democrdtica y pluralista, lo que puede convertirse en un asunto secundario en
el caso de que, como es mds que probable, el proyecto de ley se convierta en ley.
La subversion referida es, a mi modesto juicio, una vulneracién del Derecho de la
Unién Europea susceptible de la activacion de recurso por incumplimiento de los
articulos 258 a 260 del TFUE.

El articulo 11 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea
(a partir de ahora Carta) al regular la libertad de expresion y de informacién esta-
blece que dicho derecho «comprende la libertad de opinién y la libertad de recibir o
comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber inherencia de autoridades pu-
blicas y sin consideracién de fronteras». De manera que puede sostenerse, en conse-
cuencia con las observaciones hechas mds atras, que las reformas operadas en la Ley
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17/2006, de 5 de junio, de la radio y la television de titularidad estatal constituyen
un supuesto claro de injerencia de las autoridades publicas en el ejercicio de dichas
libertades a través de sofisticadas técnicas organizativas.

Finalmente debemos prestar atencién al apartado 3 del articulo 6 del TUE, dicho
precepto establece que: «Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Eu-
ropeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de Libertades Fundamentales. ..
formaran parte del derecho de la Unién como principios generales». Y, habida cuenta
de que el articulo 10 del Convenio proclama en su apartado 1 que: «Toda persona tie-
ne derecho a la libertad de expresién. Este derecho comprende la libertad de opinién
y la libertad de recibir o de comunicar informaciones o ideas sin que pueda haber
injerencia de autoridades publicas y sin consideracién de fronteras», resulta necesario
averiguar el alcance de la interpretacién conjunta de los dos preceptos citados.

Pues bien, a mi juicio, si el derecho a la libertad de expresion, de la interpre-
tacién conjunta de los articulos 6.3 del TUE y 10.1 del Convenio, es un principio
del Derecho de la Union, la vulneracién de dicho principio por un Estado miembro
constituiria una vulneracién del Derecho de la Unién Europea. Y, ademads, teniendo
en cuenta que dicho principio ha sido interpretado por el Tribunal de Derechos Hu-
manos de Estrasburgo, dicha interpretacion vincula a autoridades y tribunales de los
Estados miembros y de la Unién Europea. Entre las sentencias que han interpretado
el alcance del articulo 10.1 resulta especialmente relevante la de 17 de septiembre
de 2009, Recurso 13936/02, caso Manole y otros®. Dicha sentencia lleva a sus ex-
tremos la interpretacion del pluralismo y, entre otras cosas, afirma que «Cuando el
Estado decide crear un sistema audiovisual publico, la ley interna y la practica ad-
ministrativa tienen que garantizar que el sistema proporciona un servicio audiovisual
pluralista». En esta idea pluralista, en este pardmetro de medicién de la libertad de
expresion se insiste reiteradamente a lo largo de la sentencia.

La cuestion es, por tanto, si la organizacién de la radiotelevision publica y, en
concreto, de la RTVE garantiza un servicio audiovisual pluralista. Pues de no ser
asi, la reforma de la Ley 17/2006 estaria vulnerando un principio del Derecho de la
Unidn, de acuerdo con el articulo 6.3 del TUE, de manera que dicha reforma seria
contraria al Derecho de la Unién Europea y en esa medida susceptible de recurso
por incumplimiento ante el Tribunal de Justicia de la Unién Europea. Ademas, de
acuerdo con lo previsto en el articulo 10.2 de la Constitucién espaifiola, el desarrollo
normativo del articulo 20.3 en relacién con el articulo 149.1.27%, ambos del texto
fundamental, debe hacerse, en todo caso, respetando el principio que proclama el
articulo 10.1 del Convenio, de acuerdo con la doctrina del Tribunal de Derechos Hu-
manos de Estrasburgo. Es decir, el pluralismo es un principio que deben respetar las
leyes espafiolas que regulen el audiovisual por dos vias diferentes, como consecuen-

¢ Para esta sentencia puede verse C. PADROs REIG, «Las caracteristicas de la Administracion
publica reguladora del sector audiovisual. Aportaciones de la sentencia del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos de 17 de septiembre de 2009 en el caso Manole y otros contra Moldavia»,
en Administracion y Justicia. Un andlisis jurisprudencial. Volumen II. Europa y América. Liber
Amicorum Tomas- Ramon Ferndndez, Madrid, 2012.
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cia del Derecho de la Unién Europea y en aplicacion de la Constitucion espaiiola.
Y, como creo haber acreditado, la reforma llevada a cabo en la Ley 17/2006 no ha
respetado ni la Constitucidon Espaiiola ni el Derecho de la Unidn.

IV. LA EXIGENCIA DE RETORNAR A LOS PRINCIPIOS PRIMIGENIOS
DE LA TELEVISION PUBLICA

El audiovisual espafiol ha llegado a un punto en que resultaria necesario el retor-
no a los planteamientos primigenios, nunca cumplidos, que se enuncian en las Leyes
17/2006 y 7/2010, y que tienen sus antecedentes en la Ley 4/1980, y otras derogadas
por las anteriores. Las televisiones publicas deben ordenarse a reconvertir al audio-
visual a su funcién de servicio publico integral, instrumento para alcanzar el ideal
constitucional de ofrecer a los ciudadanos una informacién veraz, que sirva ademas
para educar y entretener’.

He sostenido desde hace algtin tiempo que la circunstancia de que en los gran-
des Estados de la Unién Europea se optara por potenciar las televisiones publicas,
a diferencia de lo que sucediera en los EEUU en que ocupan una posicion residual,
nos daba una ventaja considerable para enfocar el siglo XXI. Asi, las televisiones
publicas debieran ser un fiel reflejo de la complejidad de la sociedad en que vivimos
con todos sus matices. Por el contrario, los operadores privados debieran quedar li-
berados de ese compromiso integrador, lo que sin embargo no debiera servir para
liberarse de obligaciones que derivan de su cardcter instrumental de derechos funda-
mentales muy relevantes para el sistema democrético.

Para justificar esta conclusién debo hacer algunas consideraciones preliminares.
En primer lugar, a propdsito de la funcién de la television publica como instrumento
para una informacion veraz. Para la realizacion de este objetivo es necesario que se
produzcan varias coincidencias, en los informadores y en los receptores de informa-
cioén; y no parece que se hayan dado ni que exista un propésito decidido de que se
dé esta coincidencia. El audiovisual publico no solo no ha influido en la forma de
concebir el ejercicio del derecho a comunicar libremente informacion veraz sino que
se ha rendido a los planteamientos y modos de operar de la prensa diaria.

El pluralismo informativo, que es uno de los fundamentos de un sistema demo-
cratico, se ha interpretado desde el inicio de nuestra etapa democrética como plura-
lismo externo. Es decir, el propietario de un determinado medio de comunicacién
puede convertir dicho medio en un instrumento de expresion de unas determinadas
ideas, o de intereses de determinadas personas y de partidos politicos y, a la vez,
dedicara sus paginas con profusién a la persecucién mas o menos virulenta de las
ideas, personas y partidos politicos del resto de la sociedad. De manera que los ciu-

7 Més ampliamente sobre el concepto de television integral ver mi trabajo «La television, un
servicio publico esencial (del servicio publico esencial al servicio ptblico integral)», en Servicio
publico y television, VVAA, Universidad de Granada y Centro Mediterrdneo RTVA, Granada, 2005.
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dadanos, para obtener una vision cabal de lo que sucede en la realidad, tendrian que
leer, todos los dias, la mayor parte de los diarios que se publican en un pafs. Y ni
siquiera de ese modo podria alcanzar a conocer la realidad, pero al menos obtendria
la impresion de la realidad desde diferentes puntos de vista.

Resulta obvio que es imposible que los ciudadanos puedan dedicar su tiempo a
esa tarea de composicion de la realidad. Es mds, lamentablemente, la inmensa ma-
yoria de los ciudadanos no leen la prensa escrita, y la minoria que lo hace se ads-
cribe a un determinado enfoque de la realidad a través de un determinado medio de
comunicacién, renunciando a obtener una visién pluralista de la realidad. Asi, los
ciudadanos-lectores, tal y como hacen los medios de comunicacién, no suelen dife-
renciar los hechos de las opiniones sobre los hechos, en un proceso de falsificacion
de la realidad que hace dificil la existencia de ciudadanos ecudnimes. Pues, en los
medios de comunicacién no son los hechos los que construyen las opiniones sino
que son las opiniones e ideas preconcebidas las que construyen los hechos.

El pluralismo interno, es decir, la bisqueda de la informacién veraz es préctica-
mente inexistente en la prensa escrita. La opinion del propietario del peridédico no
solo se manifiesta en las editoriales del mismo sino que tiene lugar desde el princi-
pio al fin de cada medio escrito. No existen en los diarios consejos de redaccion plu-
ralistas que puedan hacer compatibles enfoques ideoldgicos, del todo legitimos, con
informacién veraz, que solo concurre por pura casualidad o descuido. Ese proceso
de exclusion del pluralismo interno en los medios de comunicacién escritos es una
de las causas de que los ciudadanos, los espafioles entre otros, no confien en la pren-
sa. Sin duda, porque la inmensa mayoria de los periodistas deben guardar en el batl
de los recuerdos el derecho a comunicar y recibir informacién veraz, que proclama
el apartado 1.d) del articulo 20 de la Constitucién espafiola.

Pues bien, la cuestion es si lo que sucede en la prensa escrita es lo mismo que
sucede en las televisiones publicas y privadas. Y de ser asi si estdn justificadas las
televisiones ptblicas. Una de las ideas que han servido a los enemigos de la tele-
visién publica para pedir su supresion es la de que en nada se debe diferenciar la
television publica de la prensa publica. Y, si la prensa publica, muy extendida en
la dictadura franquista, se liquidé con la llegada de la democracia a Espafia, lo mis-
mo debiera suceder con la television publica. La argumentacién tiene una fuerza
considerable que solo puede rebatirse acreditando que los medios escritos y medios
audiovisuales no son equiparables.

Se ha intentado justificar la existencia de medios audiovisuales puiblicos en vir-
tud de lo dispuesto en el articulo 20.3 del texto constitucional que establece: «La ley
regulard la organizacion y el control parlamentario de los medios de comunicacion
social dependientes del Estado o de cualquier ente piiblico y garantizard el acceso a
dichos medios de los grupos sociales y politicos significativos, respetando el plura-
lismo de la sociedad y de las diversas lenguas de Espaiia». De este precepto pueden
obtenerse varias conclusiones: no incorpora el mandato de que deban suprimirse los
medios de comunicacién publicos; pero tampoco incorpora el mandato de que deban
existir los medios de comunicacién publicos.
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De manera que el precepto, en si mismo, no justifica la existencia de los medios
de comunicacién social de naturaleza puiblica. Hasta el punto de que el desmante-
lamiento de la prensa publica escrita del franquismo no se puede objetar desde el
precepto citado. Y, del mismo modo, desde el citado precepto se puede llegar a la
conclusién de que el desmantelamiento de las televisiones publicas serfa una opera-
cion conforme a la Constitucion. Es decir, la existencia de medios de comunicacion
social de naturaleza publica (escritos o audiovisuales) seria una opcidn politica que
se dejarfa por la Constitucién a los poderes publicos (gobiernos y parlamentos del
Estado y de las Comunidades Auténomas). De manera que la prescripcién del ar-
ticulo 20.3 de la Constitucion seria una prescripcidon-precautoria, para el caso de que
los poderes publicos conserven o creen medios de comunicacion social.

La existencia de medios audiovisuales publicos para estar justificada tendria que
responder a pardmetros bien diferentes a los de los medios audiovisuales privados
para estar justificada. En otro lugar he mantenido que una de las causas de que el
proyecto de television publica se haya frustrado ha sido la calificacién como ser-
vicio publico de la radio y la television con independencia de quien gestionara el
servicio audiovisual. Se estaba trasladando el viejo esquema dualista que concibe
dos modos de gestion de los servicios publicos: gestionados directamente por las
Administraciones publicas o por personificaciones dependientes de las mismas; o
gestionados indirectamente por personificaciones privadas.

La aplicacién de dicho sistema dual a muchos sectores de la intervencién pu-
blica en la sociedad (por ejemplo, en los transportes publicos) no lo convierte en un
sistema valido en todo caso. La aplicacion del sistema de servicio publico gestiona-
do directa o indirectamente en el sector audiovisual hizo que los contenidos de todas
las televisiones se igualaran, y no precisamente tomando como patrén los imperati-
vos que para el servicio piblico se prescribian en la Ley 4/1980 y otras posteriores.
Asi, se fue produciendo una deriva cada vez mds acusada hacia la desvirtuacion de
los objetivos que debiera perseguir la televisién publica. Cuando finalmente se ha
corregido el modelo precedente por la Ley 7/2010 parece que ya es tarde.

Es dificil encontrar defensores de una televisién publica como la espafiola que
no satisface los requerimientos de la Ley 7/2010, y que, ademds, se visualiza como
un ejemplo de despilfarro. Sin embargo, considero que las televisiones ptiblicas si-
guen siendo la tnica esperanza de que los ciudadanos podamos recibir una infor-
macién veraz. Porque solo en las televisiones publicas es posible que se realice el
pluralismo interno que nos permita acercarnos a la realidad desde diferentes pers-
pectivas, asi como que se cumpla la larga lista de fines de las televisiones publicas
que se establecen en las Leyes 17/2006 y 7/2011. El caso es que deberemos seguir
esperando la llegada de una televisién publica que responda a las exigencias cons-
titucionales y europeas, pues las reformas llevadas a cabo por el Gobierno Rajoy
suponen un claro retroceso en el proceso de normalizacién democrética de las tele-
visiones publicas.
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RESUMEN: El trabajo analiza las reformas de la Ley 17/2006, de 5 de junio, de la radio y la
television de titularidad estatal llevadas a cabo por el Real Decreto-ley 15/2012, llegando a la
conclusion de que dichas reformas, que tienen la apariencia externa de reformas de cardcter
organizativo, han mutado la organizacion de la Corporacién de Radio Television Espaiiola
(CRTVE) en clara vulneracién de la Constitucién espafiola y del Derecho de la Unién Eu-
ropea. En particular, las reformas llevadas a cabo vulneran el principio pluralista que debe
impregnar la totalidad de la CRTVE, por determinacién de la Constitucién espafiola y del
Derecho de la Unién Europea, desde sus aspectos organizativos hasta el modo de cumplir el
objetivo constitucional de proporcionar a los ciudadanos una informacién veraz.
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ABSTRACT: This paper analyzes the reform of Law 17/2006, dated June 5, radio and state-
owned television conducted by Royal Decree-Law 15/2012 dated June 5, radio and state-
owned television conducted by Royal Decree-Law 15/2012, concluding that such reforms,
which have external appearance of organizational reforms, have mutated the organization of
Spanish Radio and Television Corporation (CRTVE) in clear violation of the Spanish Con-
stitution and European Union law. In particular, the reforms undertaken pluralistic violate the
principle that should permeate the entire CRTVE, by determination of the Spanish Constitu-
tion and the Law of the European Union, from its organizational aspects, to how to meet the
constitutional objective of providing citizens truthful information.

KEYWORDS: Public Television, mutation of the organization of the public television sys-
tem nomination for President of the CRTVE, system of appointing members of the Board
of Directors of the CRTVE, status of members of the Board of Directors, pluralist principle,
truthful, parliamentarisation of public television, breach of the Spanish Constitution, breach
of European Union law.
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I. INTRODUCCION

La gastronomia es un recurso con un gran potencial turistico cada vez mds va-
lorado, con gran capacidad de atraccién que favorece los destinos. Se trata de un
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recurso con contenido y posibilidades de crecimiento en el campo del turismo, que
puede ser alternativa de desarrollo y generar niveles de ingresos significativos.

La gastronomia es ya considerada Patrimonio Cultural Inmaterial de la Huma-
nidad (UNESCO), y es una de las principales manifestaciones culturales intangibles
de cada pueblo, que tiene relacion con el concepto de desarrollo sostenible, por el
hecho de poder mantener en el futuro las manifestaciones culturales del pasado, no
obstante la esencia inmaterial de este patrimonio lo cierto es que sus concretas ma-
nifestaciones lo convierten en un activo aprehensible a través de sus expresiones
gastronomicas que devienen «materiales», en cuanto el turista o visitante hace uso
de ellas, es decir, se transforma en expresiones que se pueden tocar, beber o comer,
en conclusion, degustar’.

La esencia inmaterial de este patrimonio lo cierto es que sus concretas mani-
festaciones lo convierten en un activo aprehensible a través de sus expresiones gas-
trondmicas que devienen «materiales», en cuanto el turista o visitante hace uso de
ellas, es decir, se transforma en expresiones que se pueden tocar, beber o comer, en
conclusidn, degustar?,

En el afio 2010 se registran por vez primera tres expedientes relacionados con la
gastronomia en la lista representativa de la UNESCO: México —la cocina tradicional
mexicana, cultura comunitaria, ancestral y viva—: el paradigma de Michoacédn; Espa-
fia, Grecia, Italia y Marruecos —la dieta mediterrdnea—; y Francia —la comida gastro-
némica de los franceses—.

Pese a su fragilidad, el patrimonio cultural inmaterial es un importante factor del
mantenimiento de la diversidad cultural frente a la creciente globalizacién. Su com-
prension entre diferentes comunidades, contribuye al didlogo entre culturas.

La importancia del Patrimonio Cultural Inmaterial no estriba en la manifestacién
cultural en si, sino en el acervo de conocimientos y técnicas que se transmiten de
generacion en generacion.

Por otra parte, es necesario que el recurso gastronémico vaya unido al factor de
calidad para ser competitivo en el citado sector turistico, cuestion clave en este siglo
XXI. Actualmente, las empresas se enfrentan a como sobrevivir y prosperar en los
mercados donde la relacion calidad/coste significa el éxito o fracaso, por lo que con-
secuentemente todo negocio para tener éxito debe gestionarse con calidad, y ello no
es menos en el subsector de la restauracion, fundamental nexo de unidn y escaparate
de la gastronomia, que necesariamente se ha visto avocado a aplicar la calidad en
sus procesos. Cabe sefialar que conseguirlo en el sector del turismo es mds compli-
cado que en otros sectores como el industrial, por cuanto en el sector de servicios
cada cliente es diferente. Un cliente se siente satisfecho y repetird logrando asi una
fidelizacidn, lo contrario creard un rechazo y la pérdida de dicho cliente.

! MONTECINOS, A. (2012): Destinos gastronémicos: desarrollo local y regional. www.boletin tu-
ristico.com

2 MONTECINOS, A. (2012): Destinos gastronémicos: desarrollo local y regional. www.boletin tu-
ristico.com
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La calidad del servicio es un concepto abstracto y complejo. Segin diagndsticos
realizados en el ambito del Plan de calidad turistica espafiola en el sector hostelero,
se ha constatado que los clientes estarian dispuestos a pagar mds por disfrutar de
prestaciones de mayor calidad. Cuestién que conlleva la necesidad de una estrategia
de calidad para lograr la consolidacién de liderazgo y pérdida de dicho cliente.

El turismo, siendo uno de los sectores de mas crecimiento de la economia mun-
dial, se ha convertido en una de las industrias mas centralizadas y competitivas del
mundo, y casi ningln otro sector econémico ilustra tan manifiestamente el alcance
mundial de las empresas transnacionales. En los dltimos afios, la industria presion6 a
gobiernos de todo el mundo para que liberalizaran el comercio y la inversién en los
servicios, y probablemente obtendrd enormes beneficios del acuerdo general sobre
comercio de servicios, un pacto multilateral en el marco de la Organizacién Mundial
del Comercio (OMC).

El acuerdo tiende a abolir las restricciones a la propiedad extranjera y otras me-
didas que hasta ahora han protegido al sector de servicios en paises individuales. En
hosteleria, por ejemplo, facilita las franquicias, las concesiones y los contratos de
administracion.

El nuevo escenario de la globalizacion en la gastronomia es un factor a tener en
cuenta, y contiene diversas consideraciones, pues este proceso se percibe, por una
parte como produccion de riqueza e innegable homogeneizacion de la alimentacion
y, por otra, con la l6gica pérdida de diversidad de las diferentes costumbres alimen-
ticias propias de cada lugar.

Es fundamental el punto equidistante de equilibrio entre lo que se promueve por
la internacionalizacién que favorece a los destinos, y los productos locales simbolo
de identidad del destino, pues dicha mezcla debe fortalecer el motor de riqueza de
ese destino, ofreciéndose la diversidad de productos para la atraccién del usuario
turistico.

La existencia de cadenas de restauracién funcionando por todo el mundo, acep-
tadas tanto por visitantes como por los vecinos del lugar, que les confiere garantia y
seguridad en el producto, deben convivir en «armonia» con aquellos establecimientos
de empresas locales tradicionales. Si éstas siguen las pautas de calidad, diversidad
de productos, especializacion, etc., estaran en la misma linea de competitividad que
aquellas. No hay que olvidar la importancia de los diferentes nichos de mercados
existentes para cada producto, por lo que la empresa en el ambito de la restauracién
debe ofrecer aquellos productos que demanden sus clientes.

La globalizacién no pone fronteras a la cultura y permite un intercambio cultural
inmediato hasta ahora no conocido por nuestra civilizacién. También hay que afadir
la entrada de la inmigracién y la salida al exterior de cada vez un mayor nimero de
espafloles, que hace que aparezcan cada vez nuevas necesidades culinarias debido a
este intercambio cultural.

Por otra parte, de este creciente movimiento migratorio de los dltimos afios, se
observa que en algunas esferas sociales existe una progresiva reivindicacion de la
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cocina como signo de identidad, un escepticismo de los consumidores que deman-
dan una mayor seguridad alimentaria y una tendencia por volver a las raices de los
patrimonios alimenticios, es decir, a los alimentos de toda la vida producidos de for-
ma tradicional en el entorno territorial propio.

La aparicién de nuevos gustos hace que la empresa espafiola busque el desarro-
llo de nuevos conceptos que puedan amoldarse a una nueva demanda mads interna-
cional. Ademads, los nuevos profesionales de estas empresas han visionado una im-
portante apertura al exterior importante con la exportacién de conceptos espafioles y
sistemas de gestion al resto del mundo. Las empresas de capital espaiiol se encuen-
tran en: China, India, Rusia, paises del Este, EEUU, Argentina, México, Marruecos?,
etc.

Desde el ambito turistico, Espaia aparece en todas las listas como un pafs al que
se viaja por su atractivo culinario, captando asi visitantes interesados en conocer
nuestra cultura a través de nuestra cocina. Se puede valorar un destino en funcién de
su calidad gastronémica: por la reputacion de su cocina tradicional, por la existencia
de restaurantes de referencia o por la oferta de productos tipicos.

Es necesario seguir emergiendo politicas que consideren seriamente al turismo
gastronémico como factor ineludible de motivaciéon que promueve el desarrollo de
los destinos.

El turismo gastronémico, adecuadamente planificado, puede producir genera-
cién de desarrollo en los destinos, pudiéndose recuperar la alimentacién tradicional
de cada zona, como asi asevera VAZQUEZ DE LA TORRE (2010).

La restauracién como escaparate de la gastronomia es un subsector en alza, ni en
tiempos de crisis econdmica se detiene. En Espafia, se encuentran en la actualidad
casi 72.000 restaurantes, lo que supone un 4% mads respecto a la cifra existente an-
tes del inicio de la crisis econémica, segun refleja un informe de Fira de Barcelona
preparado con motivo del salén Hostelco que se celebré en octubre 2012. De este
modo, al cierre de 2011 habia en Espafia 2.700 restaurantes mas que cuatro afios
atras, lo cual demuestra la dinamizacion de este subsector, liderando en nimero de
establecimientos las Comunidades Auténomas de Catalufia (13.427), le siguen An-
dalucia (9.759), Valencia (9.719), Madrid (7.976) y Canarias (6.750), habiendo au-
mentado todas las comunidades auténomas, menos Valencia y Canarias.

Del mismo modo que desde el afio 2007 ha aumentado el nimero de locales de
restauracion, también se ha registrado un crecimiento del nimero de empresas dedi-
cadas a este negocio, segun se desprende de los datos del INE recopilados por la ins-
titucion ferial barcelonesa. En este sentido, el nimero de empresas de restauracion
registradas el afio pasado era de 64.167 sociedades, frente a las 62.397 empresas que
se contabilizaron en 2007. Es decir, un aumento del 2,8%*.

3 Diaz, B., «La Restauraciéon moderna». Revista 2012 FEHR. Secretario General de FEHRCA-
REM (Federacién espafiola de Cadenas de Restauracién Moderna).

4 http:// www.hosteltur.com 26-11-2012 crisis no frena aumento restaurante en Espafa. html.
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El presente trabajo tratard de diseccionar diferentes aspectos relativos al recurso
de la gastronomia en relacion a la calidad, y dentro de un escenario global. Por ello,
como cuestion previa, se ha entendido necesario reflejar una serie de datos actualiza-
dos del turismo en general y de Espafa en particular para conocer el escenario de la
globalidad econémica que encierra la actividad turistica. Posteriormente se analizara
la relacion estrecha entre gastronomia y turismo y si provoca demanda de visitan-
tes en los destinos, asi como si el producto de turismo gastrondmico tiene sefias de
identidad propia. A continuacion se evaluard la relacién de calidad y competitividad
dentro del marco de la actividad turfstica, y tras un apunte hacia las clasificaciones
oficiales, entendiendo obsoletas en este siglo XXI, se desglosara los diversos tipos
de modalidades, tipologias y restauracion tanto a nivel nacional como internacional,
resefiando en especial las estrategias empresariales.

Para el final se ha dejado el examen de la relacién de la cocina y su aportacién
a la gastronomia como bastién fundamental de lo que es el objeto de estudio de este
trabajo.

II. LA GLOBALIDAD DEL TURISMO. LA BEPERCUSI()N
EN ESPANA DE LOS MERCADOS TURISTICOS NACIONALES
E INTERNACIONALES (EUROPA)

1. El turismo en el mundo

Una de las caracteristicas de la situacion mundial en la actualidad es la globali-
zacidn, un término que se ha convertido en habitual, aunque sus significados pueden
ser muy variados. La globalizacidn supone un sistema econémico novedoso que se
caracteriza, en primera instancia, por la libre circulacion de los capitales que afecta a
todos los dmbitos de la economia y a buena parte del conjunto de la actividad huma-
na. No hay duda de que la globalizacién también llegé al sector turistico.

El turismo es una «industria» en alza a pesar de las incertidumbres que en el
mundo le rodean: crisis econdmicas, conflictos bélicos, accidentes en el transporte
de viajeros, catdstrofes naturales, etc. No hay que olvidar que en las dltimas seis
décadas el turismo mundial se ha mantenido en una permanente expansién hasta
convertirse en uno de los sectores econdmicos de mds rdpido crecimiento y, ex-
cepto algunos afios en que golpearon circunstancias especiales, el volumen de tu-
ristas se ha incrementado en la préctica de forma ininterrumpida desde mediados
del siglo pasado. La evolucién refleja un alza exponencial: 25 millones de turistas
internacionales en 1950, 286 millones en 1980, 438 millones en 1990, 681 millones
en 2000, en 2008, 2010 y 2011 se llegaron a los 920, 935 y 990 millones de turis-
tas y, segun las estimaciones de la OMT para el conjunto del afio 2012, el turismo
mundial crecerd entre un 3 y un 4%, lo que llevard el volumen total de viajeros
internacionales por primera vez en la historia por encima de los 1.000 millones de
personas, hasta alcanzar previsiblemente entre 1.010 y 1.020 millones al cierre del

Revista de Derecho de la Union Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 24 - enero-junio 2013, pdgs. 201-234. 207



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

ejercicio (1,3 trillones de ddlares de ingresos, aumentando los viajes un 5% en el
mundo)’.

El tiempo ha demostrado que el turismo tiene un comportamiento ascendente,
marcado por ciclos econémicos. No obstante el turismo internacional demuestra su
caracter dindmico y su capacidad de recuperacion a la crisis econdmica.

El turismo global no es inmune a la crisis, pero es resistente. En las dos dltimas
décadas, los crecimientos de la cifra de turistas internacionales se han repetido afio
tras afio, excepto 2001 (atentados del 11S); 2003 (Guerra de Irak y epidemia SRAS
en Asia); y 2009/2012 (crisis econdmica).

La economia global sigue acechada por las inseguridades (recuperacién lenta de
EEUU y Unién Europea en recesion por la crisis de la deuda), sin embargo, el turis-
mo mundial en el 2012 prevé un nuevo récord histérico de viajeros internacionales®.

Las cifras de ingresos por turismo sefialan que ante las amplias amenazas que
pueda tener esta actividad, no solo resiste sino que se potencia, solo Europa conso-
lida su crecimiento record del 2012 con un aumento del 4% de turistas. El turismo
internacional alcanzé la cifra de 1,2 billones de délares estadounidenses (+6% de
las exportaciones mundiales), pues solo en el primer semestre de 2012, el turismo
internacional crece cerca de un 5%, alcanzando los 467 millones de movimientos,
consoliddndose la prevision de alcanzar los 1.000 millones de viajes al final del cie-
rre de 20127.

2. El turismo en Espaiia

Espaiia, junto a Francia y Estados Unidos y ahora China, lidera el turismo mun-
dial, su ubicacién geografica y politica la asienta en una situacién privilegiada y fa-
vorece, de forma excepcional, su cuarto puesto mundial en volumen de visitas (56,7
millones de turistas)? y el segundo por ingresos (43.000.000.000)°, habiendo gastado
los turistas extranjeros en el 2011 mds dinero que nunca, produciendo una inyeccién
a la balanza de pagos de un saldo positivo histérico (30.600 millones). Ademads, Es-
pafia es lider en turismo vacacional.

Por otra parte, el turismo espafiol rompe los esquemas mientras otros sectores
tiemblan con la situacién de la crisis econdémica que nos envuelve, a la que también
se la puede denominar «guerra en frio», la actividad turistica en Espafia marca re-
cord, sirviendo de salvavidas, aminorando otros golpes, soportando de forma épica

3> Datos Organizacién Mundial del Turismo (OMT).
¢ Datos Organizacién Mundial del Turismo (OMT).
7 Datos Organizacién Mundial del Turismo (OMT).

8 Datos Instituto de Estudios Turisticos (Movimientos turisticos en fronteras -FRONTUR-). Tu-
respafia. Ministerio de Industria, Energfa y Turismo.

° Datos del Banco de Espaiia.
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la amenaza del naufragio econdmico. No solo resiste, sino que se posiciona en mejor
lugar, y ello a pesar de que el turismo nacional esta en esa rampa de bajada, empu-
jada por los embistes de la economia y el paro. El negocio que generan los turistas
extranjeros ha dado muchas alegrias; algunas, directamente en forma de maximos
histéricos, pues no solo vinieron mads turistas sino que, sobre todo, gastaron mas. La
economia espafiola dispar6 el afio pasado sus ingresos por turismo hasta una cifra
récord de 43.026 millones de euros, con un fuerte incremento del 8,6% en relacion
a 20101,

El turismo se confirma asi como el gran sector exportador de la economia espa-
fiola. Los 57,6 millones de turistas extranjeros que vinieron en el 2011 hicieron de
este el cuarto mejor aflo de la historia en esta materia'l, lo que, en el momento eco-
ndémico que se vive, es para estar satisfechos porque, lo fundamental son los ingre-
sos de los turistas que decidieron venir a Espafia y que han hecho del pasado un afio
verdaderamente histdrico, sin olvidar la tendencia creciente seguida a lo largo del
2012, frenada al final en octubre, teniendo en cuenta la subida del 9,4% de octubre
20112, Otro dato positivo correspondiente a este periodo es el de la estancia media,
que sube un 1,9%, situdndose en 3,3 pernoctaciones por viajero'>.

El turismo concentra més del 11% del total de ingresos por cuenta corriente de
Espafia (un total de 379.871 millones en 2011), aporta en torno a un 11% del PIB
nacional y copa cerca de un 11% de la poblacion activa del pais'4. Sin la aportacién
directa del turismo, el déficit por cuenta corriente en Espaia seria superior al 77%,
hasta un nivel insostenible por encima de los 70.000 millones. Con la préctica to-
talidad de las actividades econémicas atin inmersas en la crisis, el turismo espafiol
crecié un 2,6% del aio pasado, casi cuatro veces mds que el avance del 0,7% que
registrd el conjunto de la economia espafiola’. El turismo sigue siendo la tnica ac-
tividad que presenta un saldo positivo en la balanza de pagos nacional, con récord
histérico incluido, ademds de constituir el alivio y el oxigeno para nuestra mermada
economia. En estos tiempos de crisis nada es seguro, pero la industria turistica de
Espafia resiste mejor que otros sectores en la actual coyuntura econdmica y asi lo
demuestra el crecimiento de las principales variables turisticas en nuestro pais.

Por ello, cabe preguntarse si se puede dudar del papel del turismo como gran
motor de nuestra riqueza.

10 Datos del Banco de Espaiia.

1 El afio 2012 se posiciona como el tercer mejor afio de la historia en turismo, entre los 59 mi-
llones de 2007 y 58 millones de 2006). De enero a agosto de 2012 la llegada de turistas internaciona-
les se incrementd un 3,6% entre enero y agosto de 2012, recibiendo 40,7 millones de turistas (Instituto
de Estudios Turisticos).

12 Datos Instituto de Estudios Turisticos (Movimientos turisticos en fronteras -FRONTUR-).
Turespafia. Ministerio de Industria, Energia y Turismo.

13 Datos del Instituto Nacional de Estadistica -INE—.
14 Datos del Lobby Exceltur. Alianza para la excelencia turistica.
15 Datos del Lobby Exceltur.
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3. Los mercados europeos y su repercusion en Espaina

Resulta fundamental la situacién econdémica de los paises vecinos europeos,
pues son los principales mercados emisores de turistas en Espafia, caso de Gran Bre-
tafla, Alemania, Francia, que copan la mitad del mercado espaiiol, y que tras las
creciente tendencia hasta el mes de septiembre del afio 2012, en octubre rompieron
dicha predisposicion, produciendo importantes caidas en valores absolutos, acompa-
fidndoles Italia que ya habfa comenzado mucho antes ese descenso'®. No obstante,
paises como los nérdicos o Rusia, destacan al alza, siendo de importancia vital en-
contrar nuevos mercados emisores, que puedan paliar la disminucién de las llegadas
de los mercados tradicionales antes citados, y del declive del turismo nacional.

4. El turismo y sus oportunidades

El sector turistico es una oportunidad para salir de la profunda recesién econd-
mica. Las oportunidades no hay que esperarlas, hay que buscarlas, caso «Eurove-
gas» o los «Juegos Olimpicos 2020», que pueden facilitar la dinamizacién de nues-
tro turismo. Pero también se debe atender a otras piezas claves para la consecucién
de los retos del sector turistico en Espafia como por ejemplo la calidad turistica con
el distintivo «Q de calidad», que promueve oportunidades al igual que otros subsec-
tores como el turismo de golf, el turismo ndutico, el turismo verde, el turismo activo,
o el turismo gastronémico que serd objeto de este estudio.

5. El futuro del turismo hacia lo global

El gran salto del turismo global estd por llegar. En menos de una década, segtin
la OMT, el sector disparard la actual cifra de turistas internacionales, hasta los 1.600
millones de viajeros en el afio 2020. En apenas diez afos el turismo internacional
habrd sumado casi tantos nuevos clientes como los conseguidos en las dltimas seis
décadas. Los nuevos tiempos van deprisa, también para el turismo. Es necesaria la
bisqueda de nuevos mercados y la dinamizacién de una oferta de productos sufi-
cientemente atractiva que genere su demanda de dichos mercados.

Viajar es un modo de conocer y de conocerse. Visitar otros lugares nos permite
experimentar nuevas sensaciones, y nos ayuda a saber qué queremos, en qué situa-
ciones nos sentimos cémodos o incémodos, y a descubrir cudl es el tipo de vida que
nos hace felices. La gastronomia provoca esos sentimientos que favorecen la de-
manda turistica, pues inclina a conocer nuevos destinos o volver a aquellos que les

16- Alemania y Francia tuvieron en octubre 2012 un retroceso de -1,2% y -4,4% respectivamen-
te, mientras Gran Bretaia y especialmente Italia sufren grandes caidas. El turismo ruso aumenta un
(+47%). Instituto de Estudios Turisticos (FRONTUR).
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resultaron atractivos para conocerse y descubrir nuevas sensaciones como el disfrute
y el placer.

Antes se sefialaba la situacion de crisis que asola nuestra economia, como tam-
bién a otros paises que nos rodean, y que habia que buscar una solucién para esca-
par de ella, pues bien, la misma la podemos obtener mediante la receta del turismo,
y mas en concreto ofreciendo una atractiva diversificaciéon de productos, bien con
identidad propia o complementaria, fortalecida con el factor de la calidad, que haga
sumirse a esos mil millones de turistas en potencia de los futuros afios, en ese pro-
ducto diferente, extraordinario y experiencial que busca en la gastronomia, y que
servird de motor de riqueza para la dinamizacion de los destinos.

En el caso de Espana, tan fundamental es la captacién de nuevos turistas como la
de fidelizar a los posibles 58 millones que se estiman para el 2012. Si la crisis es una
fuente de oportunidades, como asi es, no habria que perder un minuto en aprovechar
lo que tenemos, ofreciendo productos y servicios que valen lo que se paga por ellos;
la incégnita es si sabremos aprovechar esta oportunidad. El turista es el consumidor
menos irreflexivo que hay, y el gran reto serd demostrarle que no se equivoco en su
eleccion. El pais tiene en el sector turistico una oportunidad para salir de la profunda
recesion econdmica, y la gastronomia puede y debe jugar un papel importante en
este marco para ayudar en ese camino. Los datos facilitados por Turespaiia de seis
millones de turistas lo afianza.

III. GASTRONOMIA Y TURISMO: PRODUCTO Y DEMANDA

1. La gastronomia como producto turistico

Es necesario para analizar el turismo gastronémico entender el comportamiento
de quién lo practica, o sea, el comportamiento de aquellos cuya préctica turistica y
sus lecciones estdn directamente influenciadas por la gastronomia (HALL & SHAR-
PLES, 2003).

TORRES BERNIER (2003) sefiala que hay turistas que «se alimentan» y otros que
«viajan para comer». Los turistas interesados por la comida realizan su busqueda
desde una perspectiva que puede ser tanto cultural como fisioldgica, aunque el ob-
jetivo final es encontrar placer. El dltimo caso difiere de los turistas que sélo se
alimentan, porque éstos ven a la comida desde una perspectiva fisiolégica que no los
motiva a viajar. Por lo tanto, los turistas gastrondmicos son, sin duda, aquellos que
buscan comida; siendo la gastronomia, en este caso, el principal atractivo o, usando
la terminologia de BAPTISTA (1990), el recurso primario del destino visitado!”.

7 OLIVEIRA. S., Estudios y Perspectivas en Turismo. Vol. 20. n® 3. La gastronomia como
atractivo turistico primario de un destino. El turismo Gastrondmico en Mealhada (Portugal). Junio
2011.
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En un grupo opuesto al anteriormente expuesto se puede detectar al que engloba
al «turista que busca comida» como motivo turistico primario de su desplazamiento
y que es bien diferente del turista que se alimenta. Segtin la opinién de Luis VILA-
VELLA (citado en TORRES BERNIER, 2003:305), «para este tipo de turistas la comida
es, en si misma, un destino gastronémico».

Este «nuevo segmento» da origen a lo que se llama turismo gastronémico y apa-
rece como un segmento cada vez mas importante.

2. La gastronomia desde la oferta y la demanda

La gastronomia desde el punto de vista de la oferta se trata de un recurso carac-
terizado por su diversidad y complementariedad que no hace mds que reforzar su
potencialidad. Tiene muchas posibilidades, transformandolo en producto turistico,
genera variedad de opciones, cada vez mds novedosas y no solamente desde el pun-
to de vista de la restauracion, sino desde el propio producto que promueven el viaje
a su origen, el proceso de su transformacién hasta ponerlo a disposicién para su con-
sumo (ej. Ruta del Cerdo Ibérico), posicionandose en el mercado turistico como un
producto turistico que puede operar, bien como propio o complementario.

Desde el punto de vista de la demanda, la gastronomia se trata de un recurso
muy valorado, que tiene gran capacidad de atraccion, debiendo aprovechar todas las
sinergias que brinda, para obtener buenos resultados. Existe un segmento de merca-
do de turismo gastronémico «puro», es decir, constituido por aquellos turistas cuya
motivacion principal, para acudir a un destino, es disfrutar de la oferta gastronémica
de una determinada zona o region, siendo este un segmento muy especifico.

También hay que tener en cuenta el segmento relacionado con el turismo del
vino, es decir el denominado enoturismo, que cada vez tiene mayor afluencia de tu-
ristas, siendo un sector emergente. Cabe sefialar como ejemplo la cantidad de gente
que visitan bodegas en las rutas del vino de Napa Valley en California-Estados Uni-
dos, que es mayor que el que acude a Disneyworld.

En general, el perfil de turistas que demandan este tipo de productos pertenece a
niveles culturales y de renta alta o media-alta. Por ello, las exigencias de calidad han
de estar por encima de otras consideraciones tales como el precio.

3. La gastronomia y la motivacion de la visita

La gastronomia es una de las principales motivaciones de los viajeros a la hora
de elegir su destino. Este dato se desprende de la Encuesta de Calidad Percibida'®

18 Ta calidad percibida es uno de los ejes fundamentales de actuacién del Plan de Turismo 2020,
y sus datos permiten conocer mejor la visién de los diferentes clientes sobre los productos turisticos,
de forma que se pueda mejorar las acciones de promocion y orientar la politica turistica. El distintivo
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del Instituto para la Calidad Turistica (ICTE) correspondientes al primer semestre
de 2010, y su comparacion con este mismo periodo de 2008 y 2009. El 71% de los
turistas que fueron encuestados, le dan entre mucha y muchisima importancia a esta
variable.

La gastronomia mantiene una calificacién de entre excelente y notable por parte
de los turistas, y esta buena percepciéon aumenta incluso un 3,82% con respecto al
anterior periodo.

LEIPER (1990), sefiala que los visitantes se desplazan desde su lugar de residen-
cia hacia un destino turistico sabiendo que alli encontraran los atractivos que desean
conocer.

El turista actualmente se mueve, cada vez mds, por sensaciones y por la bisque-
da de nuevas experiencias.

Los turistas estdn empezando a buscar la atmésfera del lugar, de disfrutar de la
comida local, de conocer las costumbres del lugar o de participar en un determinado
evento. En esta linea de dar respuesta a un mayor disfrute de los sentidos, aparece el
enoturismo, el turismo culinario y el oleoturismo.

En el mismo sentido, el turista gastronémico también experimenta una comple-
ta experiencia sensorial, sobre todo en cuanto al sabor, lo que sugiere, siguiendo a
COHEN y AVIELI (2004), que el turista, a través de la comida, recibe un mayor aco-
plamiento con el propio entorno donde desarrolla su visita, muy lejos del aspecto de
simple rol de observador anteriormente sefialado'®.

La literatura cientifica apunta que la gastronomia establece una sinergia con el
turismo a través de cuatro aspectos diferentes (TIKKANEM, 2007): como atraccion;
como componente del producto; como experiencia; y como fendmeno cultural.

En lo que concierne a las motivaciones gastronémicas culturales: los turistas ven
a la gastronomia como la posibilidad de conocer mejor la cultura de un lugar. No es
s6lo el acto de probar la comida que atrae turistas por motivos culturales, sino la po-
sibilidad de conocer los rituales y habitos asociados a la gastronomia de un pueblo.

4. Perfil del turista gastronémico

FIeLDs (2002). En un viaje motivado por la gastronomia pueden estar presentes
mas de una motivacién asociada al desplazamiento en cuestion, pero siempre sobre-
sale una mds que otra.

de calidad turistica «Q» sigue creciendo, en cuanto al conocimiento que los turistas tienen de este
sello: el 25,30% de los encuestados que afirmaban conocer la «Q» en 2008 ha pasado al 38% en el
primer semestre de 2010. Entre los establecimientos que los turistas mds identifican con la Q, cabe
destacar los hoteles y balnearios (52,32% de los encuestados) que a continuacion sitdan a los restau-
rantes como el segundo lugar visitado con mds Q de Calidad.

19 LoPEZ-GUZMAN, T.; SANCHEZ CANIZARES, S., La gastronomia como motivacion para viajar.
Un estudio sobre el turismo culinario en Cordoba. 2010
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OLIVEIRA (2011) establece que es posible inferir que el turista gastronémico tie-
ne entre 18 y 45 afios; puede ser hombre o mujer; la mayoria tiene pareja, con o sin
hijos; posee un nivel cultural elevado; y es de clase media-alta o alta.

IV. CALIDAD Y COMPETITIVIDAD

1. Calidad en el marco conceptual y repercusion en la actividad turistica

La calidad se puede definir como el grado de acierto entre las caracteristicas
deseadas o especificadas en un bien o servicio y las realmente logradas en él; en este
sentido se podrd hablar de calidad en la presentacion del servicio turistico cuando
éste responda exactamente a las expectativas del cliente, de acuerdo con la promesa
que se le haya hecho al adquirir el producto (MARTIN Rojo, 2009). Por tanto, po-
demos decir que es un concepto relativo ya que para determinar el nivel 6ptimo de
calidad, habra que conocer las expectativas del turista, las cuales variardn en funcién
del precio pagado, la categoria de la empresa contratada y el tipo de producto turis-
tico.

En esta linea, se deberd proceder a un ajuste entre la oferta de servicios turisticos
de una organizacién y las exigencias de su demanda, lo cual se logrard desarrollando
un sistema de calidad, que fijard una serie de normas a cumplir y de procedimientos
a desarrollar para tal fin.

2. Las normas de calidad del turismo

La elaboracién de normas de calidad han servido de guia a las organizaciones
turfsticas para conseguir una normalizacién ha partir de una serie de estandares re-
lacionados con las instalaciones, enseres, materias primas y demds elementos mate-
riales que condicionan la calidad de un establecimiento. No obstante, cuando lo que
se ofrece no es un bien, sino un servicio, como es el caso que nos ocupa, el elemento
humano adquiere protagonismo; en este sentido en los ultimos afios se ha progresa-
do en lo que concierne al factor humano a la hora de prestar un servicio de calidad.
Aspectos como la atencién al cliente, amabilidad, entendimiento de la diversidad
cultural en un entorno globalizado, saber estar, etc., son tan importantes como las
infraestructuras e instalaciones turisticas.

3. Certificaciones de calidad aplicables a las empresas turisticas espaiolas

La certificacion se define como el reconocimiento del sello o marca de calidad
otorgado a un establecimiento y emitido por un ente gestor que avale que el sistema
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de calidad de la empresa cumple con los requisitos de las normas, de acuerdo con el
informe realizado por la empresa auditora acreditada e independiente de la organiza-
cién a auditar.

En las empresas turfsticas no solo conviene auditar la calidad, sino que también
hemos de procurar que esta sea homogénea, lo cual es mds complicado de conseguir
en el caso de los servicios que en el de los bienes; es por ello que se han elaborado
distintos temas de normas con el fin de llevar a cabo una normalizacién.

Normalizar consiste en proponer que se cumplan una serie de normas y, una vez
certificado que éstas se cumplen, tras realizar una auditoria de calidad, se otorgara a
la compafiia una certificacion de que asi es, y desde ese momento se considerard una
«empresa certificada». Estas normas las establecen una serie de entidades dedicadas
a la elaboracion y publicacion de las normas especificas de calidad.

La ISO 9000 es una certificacion de calidad de 4mbito internacional aplicable a
todo tipo de empresas, incluidas las turisticas. Las normas ISO 9000 las ha elabo-
rado una federacion internacional —International Organization For Standarization—
compuesta por mds de 100 paises; para su certificacion existe en Europa el centro
europeo de normalizacion —CEN—, y ademads en cada pais se han creado entidades
asociadas al CEN concretamente en Espaiia estd AENOR.

Respecto a la «Q» de calidad turistica de ICTE, es una marca de calidad espa-
flola para empresas turisticas que cuentan con el apoyo de la Secretaria General de
Turismo. El Instituto para la Calidad Turistica Espafiola —-ICTE— es un organismo de
cardcter privado, independiente, sin dnimo de lucro y reconocido en todo el dmbito
nacional; paulatinamente se ha ido desarrollando una red de Delegaciones Territo-
riales con el objetivo de descentralizar sus servicios y extenderlos a toda la geografia
espaifiola.

Existe una correlacion entre las normas ISO y la «Q», asi segtn el Instituto para
la Calidad Turistica Espafiola: «las normas desarrolladas dentro del marco del Sis-
tema de Calidad Turistica Espafiola son complementarias a la legislacion vigente,
tanto nacional como autondmica o local, y totalmente compatibles con la ISO 9000.
Estas normas estan referidas tanto a los procesos empresariales (en este sentido son
consistentes con ISO 9000) como al servicio final entregado al cliente. Es decir,
combinan requisitos de sistema y de producto». En este sentido, al ser el Instituto
para la Calidad Turistica Espafiola —-ICTE— miembro corporativo de AENOR, ambos
colaboran para promover en el dmbito europeo e internacional la conversion de la
norma UNE (es una norma espafiola), es una norma EN (norma europea), e ISO (nor-
ma internacional), liderando en Espafia el proceso de normalizar el sector turistico
en el &mbito mundial al presidir el comité ISO de Servicios Turisticos.

Adicionalmente, basdndonos en un planteamiento integral, las empresas turisti-
cas deben apostar no sé6lo por ofrecer calidad en sus servicios, sino también por que
sus actuaciones no deterioren el medio ambiente, de ahi que entre sus actuaciones
se deben considerar las relacionadas con la gestion del impacto de una organizacién
sobre el entorno. Entre estas certificaciones cabe mencionar las siguientes:
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— ISO 14000, que son una serie de normas internacionales, aplicables a todo
tipo de empresas, incluidas las turisticas, siendo su objetivo apoyar la proteccién
medioambiental y la prevencion de la contaminacién. Para ello se identifican los
efectos medioambientales que podia causar la compaiiia, se establecen unas metas
al respecto y se especifican los procedimientos a seguir para alcanzar dichas metas.

— EMAS, que es una Reglamentacion de la Unién Europea relacionada con los
sistemas de gestion medioambiental. Se trata de una Reglamentacion del Consejo
nimero 1836/93 del 29 de junio, que permite la participacion voluntaria de las com-
paiifas en un programa Europeo de Ecogestion y Ecoauditorfa.

4. La restauracion y la competitividad en los destinos

En el dmbito de la investigacion turistica, la competitividad de los destinos tu-
risticos se puede definir como «la capacidad de un destino para crear e integrar pro-
ductos con valor afiadido que permitan sostener los recursos locales y conservar su
posicion de mercado respecto a sus competidores» (Hassan, 2000). La actividad
turistica precisa de competitividad y, por ende, la oferta de la restauracién debe tra-
bajar en esta premisa, pudiendo afirmar que es necesario crear un entorno mas com-
petitivo.

El turismo es uno de los factores de cambio y expresion, a la vez, de la trans-
formacion mas evidente en este proceso a escala global. Los vestigios que expresan
estos cambios son notables y llegan a todos los dmbitos tanto sectoriales como terri-
toriales, como son la globalizacién de la economia turistica, la reduccién de las dis-
tancias, nuevos modos de comunicar y gestionar la informacién y la promocién tu-
ristica, la sostenibilidad ambiental y por supuesto la competitividad en los destinos.

La restauracién turistica no vive de espaldas a la evolucién técnica y competi-
tiva de los mercados, al contrario, no ha querido quedarse atrés, y tras importantes
esfuerzos, ha conseguido potenciarse y modernizar la planta de sus establecimientos,
aplicando nuevas tecnologias, introduciendo nuevas técnicas y repertorios culina-
rios, aumentando la calidad, cambiando estilos, e innovando tipologias y productos,
y en especial la mejora de la formacion de sus empleados.

La restauracién en Espafia, motor del crecimiento econémico, ha impulsado un
cambio necesario para obtener una mayor eficacia en sus objetivos, a fin de estar po-
sicionada frente a una serie de desafios, afrontando nuevas estrategias para ser mas
competitivos.

El turismo en Espafia es un motor de crecimiento econdémico por su aportacion
al PIB nacional (actualmente en el 10%), y por su capacidad de generacién de renta
y empleo?.

20 ALBERCA, M* Pilar; PARTE, Laura; SucH DEVESA, M? Jestis (2011): «Evaluacién del rendi-
miento de las empresas hoteleras con medidas de eficacia y productividad: andlisis frontera no para-
métrico». Monogréfico El turismo en Espaiia. Editorial Fundacién de las Cajas de Ahorro.
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El subsector de la restauracién no queda al margen de estos resultados, ya que
ha contribuido a los mismos como uno de los pilares de la actividad turistica, cons-
tituyendo el motor de la economia del pais. Debe tenerse en cuenta que uno de cada
diez turistas que llegaron en 2009, seleccionaron a Espaifia por su gastronomia, por
delante de alojamientos, hospitalidad, infraestructuras y seguridad. Los resultados
son alentadores pues Espafia, s6lo en turismo gastronémico, ha conseguido atraer a
seis millones de turistas?!, pero atin quedan cuestiones por realizar.

La restauracién incluye 1,2 millones de trabajadores, 350.000 puntos de ven-
ta, equipos e instalaciones, menaje y energia, etc. El valor anadido lo constituye
el conocimiento profesional, la cultura gastrondmica, la tecnologia, la creatividad
culinaria, el disefio de espacios, el marketing, el poder de la marca y su producto
singular.

En la época de la economia del conocimiento, el sector de la gastronomia tiene
un potencial como sector puntero dentro de la investigacién y desarrollo. Ademas,
puede ayudar a vender fuera de Espaifia nuestra cultura.

La globalizacién no pone fronteras a la cultura y permite un intercambio cultural
inmediato hasta ahora no conocido por nuestra civilizacién. También la entrada de
la inmigracion y la salida al exterior de cada vez un mayor nimero de espafioles,
hace que aparezcan cada vez nuevas necesidades culinarias debido a este intercam-
bio cultural.

Los destinos turisticos deben plantear desafios competitivos a través de politicas
basadas en las fortalezas y el dinamismo de la oferta, como es el caso de la actividad
de la restauracion y ello redundard en éxito, siempre que también vaya arropado por
estrategias de una planificacién competitiva.

En este siglo XXI, el mayor conocimiento del consumidor le hace estar preocu-
pado por su salud, lo que provocara que éste tenga una mayor preocupacion por sus
habitos culinarios. Por lo que apareceran muchos conceptos y otros muchos se adap-
tardn a esta nueva demanda.

Es indudable que la relacion de los propios establecimientos de los restauracion
y de la gastronomia es un nexo comun que a través de las diferentes ofertas culina-
rias, sirven de «gancho» para atraer a los clientes y fidelizarlo.

Por otra parte a este cliente, usuario o turista, se le debe proteger con normas
que aseguren el adecuado y convenido servicio sin abusos, para intentar que no se
encuentre defraudado y dinamizar asi su repeticion del local, asi como dotarle de los
suficientes tipos de clasificacion que faciliten al cliente el conocimiento, sin error
del tipo y caracteristicas del establecimiento.

Los destinos turisticos tienen en el turismo gastronémico una herramienta muy
importante para promover la consecucion de la consolidacién y mejora de su posi-
cién competitiva.

2l Datos facilitados en el 1 Congreso Europeo de Turismo y Gastronomia celebrado en Madrid
el 24 de mayo de 2010.
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5. La competitividad en la actividad de la restauracion

No se puede obviar que en el modelo conceptual de CROUCH y RITCHIE (1999),
que es un modelo simplemente explicativo, se incluya, dentro de los recursos princi-
pales y atractivos, a la actividad de la restauracién como un componente que motiva
la visita al destino, es decir, aquellos atractivos que hacen que los visitantes prefie-
ran un destino determinado a otros destinos alternativos.

La tendencia a la concentracién empresarial no es incompatible con la especia-
lizacion. Las grandes corporaciones empresariales se benefician de las economias
de escala y de unos canales de distribucidén que les permiten situar su producto en
cualquier parte del mundo, pero subdividen su estructura en unidades de negocio o
cuasi empresas, que se especializan en diferentes segmentos de mercado. La concen-
tracién empresarial debe aprovechar las sinergias que producen las distintas empre-
sas que forman parte de ella. Es una forma de asegurar su influencia en el mercado.

En los dltimos afios las empresas iniciaron un replanteamiento profundo de su
modelo organizativo y estratégico que les ha permitido diferenciar su producto y
competir con mayores garantias en los diferentes mercados. No obstante, estamos en
un marco cambiante, que hace necesario variar diferentes aspectos como el organi-
zativo y estratégico para conseguir un mayor dinamismo empresarial.

Cabe recordar que la competitividad se alcanza a través de la calidad, que a su
vez no se mide solo en los productos, sino en la manera que se ofrecen.

Si se consigue una oferta de restauracion innovadora, diversa, especializada, ex-
periencial, apoyada en los fundamentos de una alta calidad, 6ptimo servicio, precio
adecuado a la calidad, se valorizardn no solo los establecimientos, sino que también
se fortalecera la competitividad del destino, sirviendo este tipo de oferta como atrac-
tivo dinamizador durante todo el afio.

Para que el destino sea atractivo para la demanda, no basta con contar con una
base sélida de recursos, sino que también se requieren locales que presten servicios
como el de la restauracién en todas sus modalidades, cubriendo todas las formas que
exija la demanda para que ese destino obtenga el éxito deseado.

Dentro de las empresas que existen en el subsector de la restauracién se pueden
distinguir dos tipos de estructuras: las formadas por cadenas y las que no depen-
den de una matriz, llevando a cabo una gestién independiente. La composicién del
subsector de la restauracién de un determinado destino, en funcién de los dos tipos
reseiados va a influir notablemente en su nivel competitivo, aprecidndose que las
empresas independientes, pertenecientes normalmente a propietarios individuales,
arrastran importantes desventajas a la hora de competir con respecto a las que perte-
necen a las cadenas, las cuales parten de condiciones mds favorables para promover
el atractivo y competitividad del destino.

Cabe sefialar que también pueden existir establecimientos que no pertenezcan a
ningun tipo de cadena, pero que por su proyeccion profesional, basada en la marca y
otros elementos (alta cocina, con chef de reconocido prestigio) que ha cosechado un
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posicionamiento competitivo reconocido, tanto en el ambito local, nacional e inter-
nacional, pueden marcar pautas imitables en el disefio de objetivos y estrategias por
parte de otras empresas, con lo cual se incrementa la rivalidad y con ello la competi-
tividad global de la zona del destino.

V. LA RESTAURACION: SIGNIFICADO Y CLASIFICACION.
MODALIDADES Y TIPOLOGIA. ESTRATEGIAS EMPRESARIALES.
LA RESTAURACION MODERNA. LA RESTAURACION
EN LA HOTELERIA

1. Restauracion: su significado y clasificacion

Cuando se hace referencia a la actividad de la restauracion, a veces pueden sur-
gir dudas sobre a qué tipo de empresa nos estamos refiriendo, ya que revisten dife-
rentes modalidades. Por ello, se entiende necesario precisar su variedad y normas
de clasificacion, a fin de dar respuesta a si ello potencia su actividad o produce el
efecto contrario.

A efectos de precisar una definicién sobre la restauracion, esta no varia mucho
en el panorama de ordenacidn de las comunidades auténomas, por ello, eligiendo
una definicién como la de la Junta de Extremadura como ejemplo, en el articulo 2
de su Decreto 181/2012, de 7 de septiembre, de Ordenacion y Clasificacién de las
Empresas de Restauracion, sefiala que «tienen la consideracién de empresas de res-
tauracion, cualquiera que sea su denominacién, aquellas que se dedican, de forma
habitual y profesional, a suministrar desde establecimientos abiertos al publico, me-
diante contraprestacién econémica, comidas y/o bebidas para consumir en el propio
establecimiento o fuera de él, de conformidad con el articulo 70 de la Ley 2/2011,
de 31 de enero, de Desarrollo y Modernizacién del Turismo de Extremadura».

Eligiendo una Comunidad Auténoma, se pone como ejemplo la Junta de Extre-
madura, para definir la «Restauracion», en su Decreto 181/2012, de 7 de septiembre,
de Ordenacién y Clasificacion de las Empresas de Restauracién, en su articulo 2,
seflala que «tienen la consideracién de empresas de restauracion, cualquiera que sea
su denominacién, aquellas que se dedican de forma habitual y profesional, a sumi-
nistrar desde establecimientos abiertos al publico, mediante contraprestacion econd-
mica, comidas y/o bebidas para consumir en el propio establecimiento o fuera de €l,
de conformidad con el articulo 70 de la Ley 2/2011, de 31 de enero, de Desarrollo y
Modernizacion del Turismo de Extremadura».

Este Decreto hace hincapié€ especialmente en la gastronomia extremeda, y esta-
blece en su articulo 24 que «Los restaurantes que tengan como parte fundamental de
su menu cocina extremeiia o de una zona especifica de Extremadura, podran obtener
de la Administracién turistica de la Junta de Extremadura, el reconocimiento de su
especializacion en gastronomia extremefia, ostentando el distintivo de “Gastronomia
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extremefia”, leyenda que exhibirdn en una placa de libre disefio en la entrada princi-
pal del establecimiento, ajustindose a las medidas que figuran en el Anexo VI para
los restaurantes». Estas empresas ofrecerdn en sus cartas fundamentalmente platos
elaborados segin la gastronomia de la zona y productos con denominacién de ori-
gen y/o tipicamente extremefios.

Se comprueba como desde las AAPP se promueven medidas para dinamizar
aquellos productos ligados al puro dmbito turistico.

El sector denominado de restauracion®? en Espafia se considera integrado por la
actividad de restaurante, cafeteria, bares y similares (pub y discoteca, etc.) y esta-
blecimientos de elaboracién de comida para su consumo fuera de los mismos. Los
diversos ordenamientos de las comunidades auténomas establecen todavia en su ma-
yoria categorias para restaurantes (lujo, 1%, 2% 3* y 4 correspondiente a cinco, cua-
tro, tres, dos y un tenedor) y para cafeterias (lujo, 1* y 2* correspondiente a tres, dos
y una taza), con apenas alguna variante en el nimero de categoria.

Respecto a este tipo de clasificacién, que entendemos ya caduca, cabe sefialar
que no favorece la dinamizacién y posibles estrategias de actuacién por parte de las
empresas de este subsector, pues no aporta objetividad en cuanto a la informacién
que se pretende dar al consumidor, sino al contrario, se le confunde. La eleccién del
establecimiento en la actualidad no se lleva a efecto por su clasificacién oficial, ba-
sado en su mayoria en apreciaciones subjetivas y personales, y que incluso el propio
empresario puede elegir solicitar una categoria inferior a la que le correspondiese,
sino que realmente la eleccion se realizard por el usuario en base al tipo, la marca,
precio, calidad, servicios, ubicacion, etc.

Por tanto, a la vista de lo expuesto se entiende necesario dejar sin efecto este
tipo de normativa, como asi ya lo ha establecido Catalufia y Canarias, o bien, bus-
car otras formulas diferentes de clasificacion que sirvan de veraz informacién a sus
clientes. Ello conllevard a potenciar a las empresas de la restauracion, a estar mejor
posicionados y ser mds competitivos, aportando mayor dinamismo empresarial, a fin
de posibilitar el éxito del destino.

2. Modalidades y tipologia de los establecimientos de restauracion:
la restauracion comercial

El sector de la restauracion ha sido dindmico, se ha ido ampliando y diversifi-
cando, comprendiendo varias tipologfas de negocios y promoviendo la dinamizacion
de la oferta para dar mayor respuesta a la demanda.

22 El articulo 33 de la Ley 1/1999, de 12 de marzo, de Ordenacién del turismo de la Comunidad
de Madrid: «se considera actividad de restauracion la ejercida en aquellos establecimientos abiertos al
puiblico que se dedican a servir profesional y habitualmente, y de forma permanente o temporal, me-
diante precio, comidas y/o bebidas, preferentemente para su consumo en el mismo local».

Por otra parte, Canarias, en su Decreto 90/2010, de 22 de julio, regula la actividad turistica de
restauracion en su articulo 5 apartado 2 a), ailadiendo que en los restaurantes se puede prestar el servi-
cio de comidas y bebidas para llevar y servicio a domicilio.
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Existen dos tipos de categorias: restauracion social o colectiva y restauracion co-
mercial. Esta dltima es la que nos interesa para nuestro estudio, pues la social o co-
lectiva corresponde a contingentes comunes, estando fuera de la regulacion turfstica.

2.1. La restauracion comercial

La restauracién comercial es la que se realiza en los diferentes establecimientos
abiertos al publico: restaurantes, casa de comidas, tabernas, mesones, hoteles, pizze-
rias, etc.

En el campo de la restauracién comercial se habla de unidades de restauracion,
haciendo referencia a aquellos establecimientos que se pueden agrupar segun el tipo
de productos que en ellos se ofrecen. Pueden ser clasificadas en:

A) Tipo familiar: ments econémicos y servidos por los miembros de la familia.

B) Tipo monoproducto: parrillas, pizzerias, creperias, tortillerias, restaurantes te-
maticos, cybercafé, etc.

C) Tipo neorestauraciéon. Dentro de las nuevas tendencias se distingue: catering,
banqueting, bending, take away (comida para llevar) y fast food (comida rapida).

A la vista de lo expuesto, podemos aseverar que el sector de la restauracién ha
venido ofreciendo nuevos productos cada vez mds competitivos, para dar respuestas
a las nuevas exigencias de la demanda. La profesionalizacién de estas empresas ha
sido pieza clave para su reactivacién y crecimiento, pues han sumado al enfoque tu-
ristico habitual, las nuevas técnicas de direccion y organizacién empresarial.

3. Estrategias empresariales en la actividad de la restauracion

Ante la crisis a la que nos enfrentamos se estudian nuevas formulas de capta-
cién de clientes en el sector de la restauracion, las ofertas se suceden y los bares y
restaurantes no dudan en reducir el precio de los mends u ofrecer medias raciones,
postres gratis, darle mds valor al vino de la casa por el coste mds reducido con
respecto a otros vinos?, etc. Nos encontramos dentro de un periodo de crisis eco-
némica y de otros factores adversos®*. Normalmente se calcula que en épocas de
recesion, los consumidores salen a comer fuera un 20% menos que en épocas de

23 Para mas informacién ver: www.gastronomia y compaiifa.com. Nuevas férmulas de captacion
de clientes en el sector de la restauracion.

www.alimentacion-cocina-gastronomia.euroresidentes.com. Cémo superar la crisis econdémica.
14-1-2009.

24 Aparte de los factores econdmicos, existen otros factores que van a influir desfavorablemente
para la actividad de los establecimientos de la restauracién, como son también los de dmbito social
(fenémeno del botellén) y legal (controles de alcoholemia para conductores y Ley Antitabaco).
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estabilidad econémica y también se muestran mds reacios a gastar como lo hacian
anteriormente?.

Los establecimientos han optado por tomar medidas y han empezado a lanzar
ofertas y a idear estrategias diversas para incentivar a los consumidores.

Distinta opcién es hacer malabarismos con el proceso productivo para poder
ofrecer precios mds bajos y por tanto mds competitivos de cara al publico, con lo
que posiblemente se ingrese algo menos, ya que el volumen de clientes se mantiene
a base de darles lo mismo a un precio menor, pero se puede conseguir que €so no
merme los beneficios de la empresa.

Otros factores de dmbito estratégico pueden corresponder a los referidos a la tec-
nologia, que es el que més cambios ha introducido en los dltimos afios en el mundo
de la restauracion. De la llegada de los nuevos sistemas de elaboracién, conserva-
cién y regeneracion se han variado los procesos de trabajo y se ha reducido la homo-
dependencia y se ha incrementado la capacidad de servicio.

La restauracién en Espaia, ha impulsado un cambio necesario para obtener una
mayor eficacia en sus objetivos, con el fin de estar posicionada frente a una serie de
desafios competitivos.

Para ello se ha prestado una oferta adecuada en el marco de una nueva rea-
lidad, que exigia una diversidad de productos mds atractivos y armoniosos, apo-
yados en la innovacién y valores diferentes, con el objeto de afrontar una serie
de factores que han tenido especial trascendencia en los hébitos de la sociedad
espafiola.

Las empresas de restauracion, con el paso del tiempo, con gran esfuerzo e inge-
nio, han evolucionado con novedosas tipologias, poniendo en el mercado una planta
de establecimientos modernos, adecuados a las exigencias de la demanda, y proyec-
tando con su dinamizada actividad la competitividad del destino.

4. La restauracion moderna

4.1. Los inicios de la restauracion moderna

La restauraciéon moderna es una rama de actividad emergente y de gran creci-
miento en Espafia. Hoy en dia, este subsector econdémico representa mas del 0,53%
del PIB, en €l trabajan mas de 140.000 personas en mds de 12.300 locales, y factura
en torno a 9.000 millones de euros anuales?.

2 Merche BERMUDEZ, «El impacto que tiene la crisis econémica en la restauracion espafiola».
www.gestionrestaurantes.com La revista de los profesionales de la restauracién y de la foodsunce.
24-7-2008.

26 Datos: FEHRCAREM (Federacion espafiola de Cadenas de Restauracion Moderna).
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El nacimiento de este sector de servicios tiene su origen en el segundo local de
los hermanos McDonalds en la localidad californiana de San Bernardino (el primero
de ellos fue en 1938).

En Espaiia este tipo de restauracion llega de la mano de Burger King, que lo
hizo en 1975, posteriormente en 1981 lo hace su eterno rival, McDonalds. Las em-
presas espafiolas también empezaron a activarse, debiendo recordar que ya en 1939
vio la luz el primer establecimiento de Rodilla. Dentro de la restauracion en ruta
destaca el nacimiento del Grupo Areas en 1968. En 1969 se crea el Grupo Vips.
También hay que destacar el nacimiento de los conceptos de pizza a domicilio, entre
los que destaca Telepizza que ha tenido un gran éxito tanto en Espafia como a nivel
internacional. Por su parte, a principios de los noventa nace Pans and Company.

El aumento del conocimiento de los ciudadanos inclina la balanza hacia la bisque-
da de factores como la calidad y la seguridad alimentaria. La complejidad de un entor-
no multicultural posibilita la aparicién de nuevos conceptos, fundamentalmente étnicos.

Todos estos factores, y algunos mds, han potenciado la consolidacién y el creci-
miento de la restauracion moderna.

4.2. La restauracion moderna: concepto y tipologia

Se consideran empresas de restauracion moderna aquellas cuya prestacion de
servicios de restauracion muestran sintomas evidentes de aplicaciéon de técnicas y
sistemas de explotacidn, gestion y servicios al cliente. Dentro del concepto se debe
incluir la percepcion de cadena, y también la introduccién del modelo de franquicia
como eje del negocio. En términos practicos o reales se encuentran aquellas empre-
sas cuya plantilla minima media a lo largo del afio se sitie en torno a los 75 emplea-
dos, tenga una facturacion anual minima de 5,5 millones de euros, realice compras a
nivel conjuntas y tenga un nivel de profesionalizacién en la empresa.

El coste de establecer un local y prepararlo para su expansiéon permite la entra-
da y salida de nuevos conceptos en comparacién con otros sectores de la actividad
econdmica. Por eso, la tipologia es diversa y extensa. Las clasificaciones dentro de
la restauracién moderna cambian y dependen de la perspectiva del autor. Una clasi-
ficacion posible es la siguiente:

1. Fast food. El verdadero germen del sector se encuentra dentro de este grupo.
Las formas de produccion, la introduccién de cocinas centrales, la logistica, la intro-
duccién de la franquicia, las centrales de compra, el marketing.

— Hamburgueserias. Dentro de este campo se encuentran los lideres mundiales
del sector como son: MacDonald’s, Burger King, Johnny Rockets, etc. Estas mar-
cas, al ser productos maduros, han comenzado una via de diversificacion tanto en
el producto como en su localizacién geografica. Ademds se incluyen dentro de este
sector conceptos relacionados con el pollo como son: Kentucky Fried Chicken, po-
llo tropical, pollo campero.
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— Pizzerias. La base de harina se convierte en uno de los elementos cotidianos
de la dieta de los paises occidentales. Las principales marcas de nuestro mercado
en Espafa son Telepizza, Pizza Mévil (Grupo Ibersol) y Pizza Hut (Yum). A nivel
mundial aparecen otras como Domino’s.

— Bocadillerias y sandwicherias. La investigacion desarrollada por el sector de
la alimentacién ha permitido el impulso de nuevos conceptos. Entre las marcas: La
Brioche Dorée, Upper Crust, Prét a Manger, Rodilla, Delinas, Taco Bell, etc.

— Kebap. Es un sandwich de origen turco. Su crecimiento en Europa occidental
estd siendo pausado pero firme, debido al incremento de la poblacién de origen ara-
be. Ejemplos: Doner Kebap Istambul o Abassid Doner Kebap.

— Heladerias. El tradicional helado incorporando las técnicas modernas. Las
marcas mas conocidas: Haagen Dazs, Farggi, Flanela, Baskin Robbins, etc.

— Restaurante de autoservicios en dreas comerciales, como por ejemplo Flunch.

2. Fast casual. Es una combinacion de velocidad y precio junto con una aper-
tura a mayor variedad. Ejemplos: establecimientos Viena, Pans&Company, Bocatta,
100 Montaditos, entre otros.

3. Casual dining y fine dining. Los nuevos habitos de los consumidores y el
desarrollo del sector han dinamizado el sector, emergiendo un nuevo concepto de
restauracion basado en un ambiente muy cuidado, un servicio al cliente més perso-
nalizado, y unos productos mds diversos sin olvidar el factor precio para el target al
que se dirige.

4. Restauracion en ruta. En esta clasificacion se encuentran aquellas empresas
dedicadas a la concesién de restaurantes, cafeterias en aeropuertos y vias de servi-
cio. Ademds, se incluyen a las empresas de catering de servicio a viajeros de avién
y tren. Las principales marcas de este subsector son: Grupo Areas, Autogrill, Select
Service Partner, Gate Gourmet y Cafestore.

5. Coffee Shops. En esta categoria se incluyen todos los nuevos conceptos de
cafeteria moderna. El ejemplo mds paradigmatico es Starbucks. En Espafa se pue-
den encontrar empresas tales como: Café y T¢, Jamaica, Café de Indias, Café di
Fiore, Starbucks, entre otras.

En definitiva, el sector de la restauracion moderna es uno de los sectores mads
importantes de la economia espafiola y, aunque la coyuntura econdmica actual no
le acompaiie, sin duda va a continuar consoliddndose como consecuencia de la im-
portante apuesta que se viene realizando por conseguir un servicio moderno y de
calidad en Espaiia.

5. La restauracion en la hoteleria

El producto principal de un hotel es el alojamiento, el servicio de restauracion
tiene una importancia estratégica (por la oportunidad que brinda el hotelero de ofre-
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cer un producto mas completo y diferenciado, haciendo una significativa aportacién
a la imagen y la marca del establecimiento), y econémica, por la contribucién a los
ingresos, que se calcula en un 30%.

Las cadenas hoteleras no tienen dudas sobre la importancia que se le da en el
conjunto del hotel el 4drea de Alimentacién & Bebidas (A&B). Riu Hotels & Resorts
afirma que la gastronomia se ha convertido en un pilar bdsico de su producto. Desde
la direccién de esta cadena se sefiala que dentro de la estructura de sus hoteles, la
funcién principal de A&B es apoyar la imagen del hotel y la marca Riu con una va-
riada y cuidada gastronomia, por lo que es un drea que aporta un valor afiadido a su
compromiso con la calidad.

El departamento corporativa de A&B lleva a cabo el I+D en este drea estudiando
nuevas tendencias, definiendo las cartas corporativas.

Barcel6 Hotels & Resorts, establece que cada hotel tiene su propio responsable
que aplica los estandares de la cadena y los adapta a las singularidades del estableci-
miento y del destino donde esté ubicado.

Hay muchos hoteles vacacionales, especialmente los ubicados en destinos donde
hay poca oferta complementaria (como sucede en Punta Cana), en los que la oferta
de restauracién pasa a tener una vital importancia, ofreciendo a los clientes la opcién
de un restaurante diferente cada dia.

RIU cuenta con 108 hoteles, muchos de ellos con mas de un restaurante (de
bufet, temdticos y diversos bares). RIU sefiala que hoy en dia el cliente se inclina
por la comida ligera y saludable, al lado de la gastronomfia asidtica en sus buffets
que se completa con noches tematicas que ofrecen a los huéspedes «Lo mejor de
la gastronomia andaluza, italiana, mexicana, asiatica o japonesa esta al alcance del
cliente en los diferentes restaurantes a la carta. Estan pensados para que el cliente
sienta que estd en un restaurante diferente cada noche como si saliera fuera del
hotel».

En los tdltimos afios RIU ha creado una linea de restaurantes Krystal que combi-
na cocina de vanguardia y de fusién. Este concepto gastronémico se implementa en
algunos hoteles RIU en los que se ha renovado la carta de postres y panaderia, ade-
mads de renovar constantemente la oferta de los buffets. La mds reciente propuesta:
mini porciones de entrantes y postres, «muy creativas y atractivas».

Barcel6 Hotels & Resorts fomentan la comida sana, en los hoteles que combinan
tratamientos de belleza en spas con menus saludables. En algunos de sus hoteles
dispone de restaurantes especializados en comidas para personas con alergias e into-
lerancias. Un ejemplo es el Barcelé Punta Umbria Beach Resort en Huelva. «Es algo
muy valorado por los clientes, sobre todo por familias que tienen nifios con proble-
mas, ya que no tienen que preocuparse por ese tema, pudiendo relajarse y disfrutar
al 100% de sus vacaciones».

Otro aliado estratégico de la restauracion hotelera son los alimentos de quinta
gama, ya que constituyen una herramienta ttil para optimizar el trabajo de la cocina
y disminuir la estructura de costes manteniendo la calidad y la variedad.
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Condimenta, empresa lider en esta categoria, destaca que «la apuesta estd en
conseguir un nuevo modelo de gestién de cocina mas flexible, que pueda adaptarse
facilmente a los requisitos que manda el mercado. La quinta gama ofrece una amplia
variedad de platos cocinados frescos que descargan la cocina de un hotel del trabajo
de elaboracion diario para volcar todos los recursos en atender al cliente. Se trata de
un producto pensado para el buffet del hotel».

Condimenta actualmente tiene una carta de 130 platos cocinados frescos con una
caducidad de 60 dias en distintas variedades —ensaladas, salsas (para carnes, pastas,
pescados) y platos vegetarianos, dietas bajas en calorias y, por supuesto, dietas para
celiacos?’—.

6. Clasificacion europea de establecimientos de restauracion

Debido a la ausencia de clasificacién en Europa los restaurantes se diferencian
por situacion. En algunos paises se clasifica el tipo de restaurante en cuanto a la hora
del dia en la que se come, por ejemplo en Francia.

Restaurant. Es el mismo concepto de restaurante que puede encontrarse en casi
cualquier pais del globo. Varian los ments segtin la especializacién de cada uno y el
nivel de Iujo. Los platos se seleccionan en funcién de un menu preestablecido o a la
carta.

Bistrot o bistr6. Mas pequefio y de caracter mas familiar. Los menus suelen dic-
tarse verbalmente o se escriben cada dia en una pizarra.

Bistrot a Vin. Similar a la taberna. Actualmente este término evoluciona hacia
vinacotecas donde pueden degustarse vinos de las distintas AOCs.

Brasserie. En su origen se referia a las fabricas de cerveza que solian disponer
de una taberna donde se podia también comer. Hoy en dia, una brasserie ofrece ade-
mads de bebidas a lo largo de toda la jornada, una pequeia seleccién de platos para
acompaiiarlas. Es el equivalente de las cervecerias en Espafa.

Café. Los cafés, que no se deben de confundir con las cafeterias, son la primera
opcidén para el consumo de cafés y bebidas alcohdlicas. Aunque hay excepciones (en
general bocadillos, crépes o ensaladas), que no estdn destinados al consumo de comida.

Salén de thé. Orientados a bebidas calientes (tes, infusiones, cafés y chocola-
tes), y especialmente frecuentados en desayunos y meriendas, suelen servir dulces y
pasteles en acompafiamiento. Debido al efecto de la inmigracion muchas teterfas han
ido adquiriendo un caracter étnico y es facil encontrar en las grandes ciudades salo-
nes de té orientales donde acompaiiar el t€ de una pipa de agua o pasteleria drabe.

Bar. A pesar del nombre norteamericano, es simplemente un establecimiento
destinado a bebidas alcohdlicas mas sofisticadas (cdcteles, licores...) y a un ptblico
por lo general mas nocturno.

27 VILLARAU, D.R., Construyendo marca en la cocina. (octubre 2012-Especial equipamiento).
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Bouchon. Restaurante tipico de Lyon. Comida tradicional cercana a la haute
cuisine.

Estaminet. Restaurante tipico de la region Norte-Paso de Calais. Antiguos luga-
res de reunion de las clases trabajadoras hoy reconvertidos en atracciones turisticas.

Otra clasificacién de tipos de restaurantes en Francia serfa segun la especialidad
de la region: Alsacia, Artois-Picardia, Auvernia, Bretaiia, Borgofia, Languedoc-Ro-
sellén, Lemosin, Lorraine, Normandia, Provenza-Alpes-Costa Azul, Rédano-Alpes,
Suroeste, Departamentos/dominios de Ultramar.

En cambio en Italia:

Osteria. La osteria es un ejercicio piblico donde se sirven sobre todo vinos de
diferentes tipos y snacks en algunos casos; podemos decir que es como una taberna.

El nombre llega de «Oste», del francés ostesse, que a su vez llegaba del latin
hospitem (huésped); en otras palabras, el nombre llama la atencién sobre el antiguo
significado del lugar, como hospederia, posada (donde se bebia y comia, pero tam-
bién se alquilaban habitaciones). Su nombre solia depender de la insignia que tenian
afuera (osteria del ledn, osteria dos espadas...) o del sobrenombre del duefio.

Esas tabernas surgieron como sitios de descanso y alivio en lugares de paso o
comercio, donde habia mucha gente: carreteras, plazas, mercados. Pronto llegaron
a ser lugares también de encuentro, para las relaciones sociales. Los edificios eran
muy simples y ganaban importancia segin el lugar donde surgfan. Con el tiempo, se
diferenciaron entre estructuras mds simples para peregrinos o soldados, y otras mas
cuidadas para personas mds importantes.

El vino era lo que no podia faltar en una «osteria» y hoy todavia éste es el ele-
mento caracteristico de estos lugares. En otras palabras, aqui puedes beber vinos
(sobre todo los vinos tipicos de la region), y comer s6lo unas tapas.

Trattoria. La «trattoria» también es un ejercicio pablico, de caracter popular,
para comer; podemos decir que es como un meson.

Las «trattoria» solian surgir en las zonas populares de las ciudades, en barrios
donde no se pretendian comidas elaboradas o refinadas. Muchas veces eran locales a
conduccidn familiar, con recetas que se transmitian desde generaciones.

Con la metamorfosis de las ciudades, y la reduccién de las zonas agricolas a
favor de actividades administrativas —comerciales— direccionales, estos locales em-
pezaron a desaparecer, y a ser sustituidos por restaurantes.

Hoy, las «trattoria» que quedan conservan sus caracteristicas originarias: una
cocina local-regional, precios econdmicos, simplicidad en el servicio y en los deco-
rados.

Ristorante. El ristorante —restaurante—, es un lugar donde se sirven bebidas y
comidas. El término cubre una amplisima variedad de ejercicios, segtn la calidad y
el tipo de cocina (restaurantes nacionales-étnicos-vegetarianos...).

El restaurante estd caracterizado por la coordinacién del trabajo entre las varias
secciones que lo componen: una o més salas con un maitre y camareros, una cocina
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con un chef y su estaf de ayudantes. En otras palabras, es (o tendria que ser) un local
mads organizado con respecto a otras actividades de este tipo.

Claro que, con el tiempo, el restaurante se ha diferenciado tanto, que ahora no es
s6lo un tipo de local refinado, sino también algo mds simple y econdémico.

Un asunto que diferencia los restaurantes de Italia de otros de diferentes paises
es la propina: si en algunos paises la propina es algo fijo, que se debe dar obligato-
riamente (hasta llegar a ser claramente indicada en la cuenta final, en algunos ca-
s0s), en Italia eso no existe. La propina es algo que tu dejas sélo si estds satisfecho
de la comida y del servicio, y su cantidad varfa segin tu eleccién.

Paninoteca. La «paninoteca» es un local donde se venden casi exclusivamente
bocadillos-toast, bebidas, y unas pocas cosas mds (dulces, fritos...); podemos decir
que es como una sandwicheria. En algunas paninoteca se llegan a hacer algunos platos
tipicos del restaurante (como unas pastas, o ensaladas), pero sobre todo durante la hora
del almuerzo, para los trabajadores que van a comer alli... y que, de esta manera, pue-
den elegir entre diferentes platos, llegando a gastar menos que en un restaurante.

Tavola calda. La «tavola calda» (mesa caliente, literalmente) es un local con
una produccién de roticeria o snack de productos salados. Pueden ser locales donde
estas comidas solo se compran para llevar, o también con unos pocos asientos.

La comida suele ser regional; podemos encontrar por ejemplo: croquetas de
arroz, croquetas de patatas, cartuchos, cebollas, mozzarelas fritas y pequefas pizzas.

Tavola fredda. La «tavola fredda» (mesa fria, literalmente) es parecida a la
«paninoteca». Aqui se encuentran bocadillos, toast u otras cosas similares, que es-
tan en el mostrador y que cuando apetezca se pueden calentar. En ese local puedes
encontrar también ensaladas de pasta, o de verdura. Las «tavola fredda» son mas
conocidas al Norte de Italia, y esta difusion tiene su origen histdrico particular: al
Norte se comian mds platos enfriados, mientras que al Sur de Italia se encontraban
mads comidas calientes, como pizzas o sopas.

Rosticceria. La rosticceria —roticeria— es un lugar donde se vende comida para
llevar (en otras palabras, en una tienda donde no hay posibilidad de comer allf).

Se venden casi sélo comidas ya cocinadas, que después irds a calentar (pollo,
pescado, pasta particular); pero puedes encontrar también platos frios como verduras
o ensaladas de pescado, entre otras cosas.

Los precios suelen ser baratos, y tienes la ventaja de no cocinar en la casa. Hoy
las rosticeria son pocas, pues este tipo de servicio se encuentra también en las tien-
das de géneros alimenticios, junto a la venta de otros productos.

Bar. El bar es una institucién en Italia. En ellos puedes encontrar a menudo algo
para comer, sobre todo bocadillos o pasteles..., pero es sobre todo un lugar donde
beber (el café y otras bebidas, junto a pasteles en el desayuno; el aperitivo junto a
snack de varios tipos, antes del almuerzo o la cena).

Otros. En Italia, puedes encontrarte con otros tipos de locales que corresponden
mads a la cocina internacional que la italiana... Kebabs, restaurantes chinos, perua-
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nos, ecuatorianos o africanos, sueles encontrarlos en las ciudades mas grandes, y son
una alternativa econémica y rapida para comer.

Las principales guias de restaurantes en Italia que suelen asignar una puntuacién
a los restaurantes que resefian: estrellas en el caso de Michelin, gambas en el caso de
Gambero Rosso y tenedores en el caso de Touring Club.

Es muy habitual que la clasificaciéon de restaurantes la marquen guias de viaje-
ros y revistas especializadas, como los ejemplos que cito a continuacién.

En estas guias la categoria viene establecida por unos pardmetros que bien son
fijados por inspectores contratados por ellas bien por opiniones realizadas por los

consumidores, en cualquier caso, no deja de ser un método subjetivo.

NOMBRE APLICACION CATEGORIAS METODO
Egon Ronay’s Guide Irlanda y Reino Unido | 1 a 3 estrellas Inspectores
Gambero Rosso Italia Gambas
Gault Millau Europa De 1 a 20 puntos Inspectores de agentes
locales
Georgina Campbell’s | Irlanda De 0,5 a 3 estrellas Inspectores anénimos

Guides [2]

Knoopjelos.nl

Paises Bajos

De 1 a 10 puntos

Inspectores

Le Cordon Bleu Francia No especifica No especifica
Lekker Paises Bajos Ranking de 1 a 100 No especifica
Michelin Guide Mundial Ranking de 1 a 100 No especifica
Restaurant Magazine Reino Unido/Mundial | 0 a 100 puntos Inspectores

80-89 estrella de plata
90-100 estrella de oro

Smulweb.nl Paises Bajos No especifica Opiniones publicas
The Good Food Guide | Reino Unido Puntuacién sobre 10 Opiniones publicas
Touring Club Italia Tenedores

White Guide Suecia De 60 a 100 puntos Inspectores

VI. LA COCINA COMO EJE FUNDAMENTAL DE LA GASTRONOMIA

Europa es un continente que, en lo que gastronomia y cocina se refiere, es bas-
tante diverso, diverso porque cuenta con una impresionante diversidad de cocinas,
de variedades gastrondmicas muy importantes.

Destacamos dentro de Europa, junto a la cocina espaiola, muy ligada a la cocina
mediterrdnea, rica en carnes y pescados frescos, verduras y aceite de oliva, ademads
de los guisos mds tipicos de zonas muy montaiosas de interior; la cocina france-
sa, con sus platos refinados y altamente elaborados, la cocina de autor tradicional
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francesa; la cocina italiana, con sus pasta y pizzas frescas; la cocina griega, con sus
especias y platos elaborados; la cocina portuguesa, con sus arroces y pescados; éstas
son las cocinas mds destacadas del continente europeo, cocinas todas ellas elabora-
das a base de productos frescos y con una alta influencia de la dieta mediterranea.

Las mayores influencias humanas son las tradiciones culinarias llevadas por las
poblaciones invasoras e inmigrantes. El arte culinario tradicional cuenta la historia
del pasado de forma maravillosa.

Han transcurrido mds de dos décadas desde que en Espafia se incorpora la «nou-
velle cuisine» a los fogones de los mds ilustres comedores de hoteles y restaurantes.
Nuestra cocina espaiiola se habia internacionalizado al amparo del boom turistico.
Sélo la paella, el gazpacho y la sangria formaron el arquetipo de nuestra cocina y, en
un entente cultural con los toros y el flamenco, ddbamos la imagen al mundo turisti-
co de ser un pueblo ardiente.

Asi pues, en aquella primera crisis del petrleo (1973) y con esta gastronomia
internacionalizada sin un dpice de gracia ni de sabor popular, aparece la «nueva co-
cina» como un pensamiento brusco que va a desestabilizar los fogones, marcando
una nueva época que pricticamente no se movia desde hacia casi 200 afios. Desde
entonces hasta nuestros dias, toda una pléyade de ilustres expertos se afanaron du-
rante estas dos dltimas décadas en sorprendernos con las «creaciones mds creati-
vas», algunas de ellas bordeando el absurdo y el ridiculo.

En esta nueva etapa o segunda revolucion culinaria de finales del siglo XX se
incorporan a las ofertas de comidas y/o bebidas toda una nueva filosofia de valores
que junto a las tecnologias, los medios de comunicacion, la segmentacién/nichos de
mercados y, sobre todo, la incorporacién de la mujer al mundo laboral y lddico de
una manera mds directa y activa, hacen que el mercado de la restauracion sea ex-
traordinariamente flexible.

Es indudable que Espaiia tiene una riqueza de productos y de naturalidad cu-
linaria que nos ponen a la cabeza de cualquier clasificacién que los mas afanados
expertos quieran hacer. La reaparicién de la «dieta mediterranea» y de la enorme
posibilidad del transporte, han hecho de Espafia una gran mesa con mantel de lujo
que es dificil igualar.

No seria justo hablar de revolucién en la restauracién sin referirnos al mapa vi-
nicola espafiol que ha sufrido una extraordinaria y positiva transformacién en cuanto
a la calidad de sus caldos. A las bodegas ha llegado la técnica mds depurada y las
varietales son cada vez mejor tratadas y cultivadas, incorporando unas y otras a los
terrenos mds apropiados para conseguir las mejores uvas y los mejores vinos. En
esta nueva etapa, sin duda, la especializacién va ganando cada vez mas adeptos. El
cliente, este nuevo cliente de finales y principios de siglo, sabe elegir lo que quiere
en cada momento, segun las circunstancias. Puede buscar la cocina casera sencilla,
el moderno tex-mex, la pizzeria, la sandwicherfa, la tortilleria o la cocina popular
china. Pero también le gusta acudir a una marisqueria, a la seguridad de la cocina
gallega, vasca y castellana o a las «arrocerias», que estdn empezando a extenderse al
cobijo del «Mediterraneo».
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Al mismo tiempo, se han recuperado algunas tascas y cafés; cada vez son mas
los que combinan la restauracién con la cultura y necesidades de ultima hora»
(VIP’S) y aparecen los «centros ludicos-culturales», donde se toma una copa, se
cena, se oye jazz, se disfruta de una exposicion de cuadros, presentacion de un libro
o se ofrece teatro, cabaret, etcétera. Hemos recuperado «las tapas», que estuvieron
a punto de desaparecer. Las sevillanas se degustan en las salas rocieras con un fino,
una manzanilla o un cubalibre, amenizadas con diversos productos culinarios.

Esta es la restauracién de los albores del siglo XXI a la que se suma la de las
zonas turisticas con sus terrazas y chiringuitos, la de sus buffets en los hoteles al
lado de la piscina, la del turismo rural y verde que ha recuperado la cocina popular
para bien de nuestras culturas y también los reconocidos fast food como el caso de
McDonald’s y Burger King’s, es en definitiva una Espafla multiculinaria y multi-
gastronémica. La restauracion de este siglo XXI seguird por los caminos de la es-
pecializacién, de la calidad del producto y del servicio y, sin duda, Espafa habra
recuperado y actualizado todo lo mejor de sus cocinas tradicionales. Sin duda, todos
habremos ganado, los de dentro y los que vengan de fuera.

A pesar de la impresionante cifra de turistas que visité Espafa (seis millones) en
el 2009 con la motivacidn de saborear no solo el plato mds conocido como la paella,
sino un patrimonio gastronémico muy variado, la percepcién de la calidad de la oferta
turistica en Espafia es desigual y podria mejorar en algunos aspectos. Por esa razén
es necesario enfocarse en: calidad, innovacion e investigacién, promocién y comer-
cializacion del turismo gastronémico. El producto gastronémico estd en alza, siendo
un claro denominador para la eleccién del destino, y un pilar fundamental el de los
restaurantes como puerta de escaparate y comercializacion.

La gastronomia procura un placer sensorial, agradable y que tiene cada vez mds
demanda para conocer y saborear la produccién de recetas con resultado de impreg-
nar los paladares con nuevas sensaciones. Actualmente la cocina espafiola estd en la
ebullicion del éxito, Ferrda ADRIA, el fallecido SANTAMARIA, RONCERO, GALLEGO, AR-
ZAK, entre otros, ponen la firma para la promocién y reclamo a favor de los destinos,
atrayendo a mds visitantes e incidiendo favorablemente en la economia, el empleo y el
patrimonio local, y por ende, a la contribucién de la mejora de la percepcién general
del destino.

El éxito de la cocina espafiola se introduce con mayor fuerza en la internacio-
nalizacion, procurando cada vez con ello més visitantes que quieren conocer las ex-
quisiteces e innovaciones de nuestra gastronomia, una cocina con mds estrellas y
conocida internacionalmente, impulsando un turismo que genera importantes ingre-
sos para nuestra economia, favoreciendo al sector del turismo con mayor identidad
propia, y fortalece la imagen del pais.

El turismo gastronémico quiere descubrir poco a poco su oferta, cuyos intereses
son la bisqueda de nuevas sensaciones y emociones, y ello lo encuentra saboreando
y percibiendo mediante la gastronomia cosechada en los fogones de la cocina de
estos restaurantes, sirviendo la unién de los restaurantes y la gastronomia como eje
diferenciador del destino.
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El turismo gastronémico va a ir descubriendo poco a poco su oferta, cuyos ob-
jetivos son la bisqueda de nuevas sensaciones y emociones, a través de los sabores
transmitidos por los fogones de la cocinas de estos restaurantes, que invitan a su-
mergirse en la cultura de un arte, que confluye historia, creatividad y buen gusto,
pudiendo convertir todo ello en el eje diferenciador del destino.

VII. CONCLUSIONES

1. Es necesario que el recurso gastronomico vaya unido al factor de calidad
para ser competitivo.

2. Se constata que los clientes estarfan dispuestos a pagar mas, por disfrutar de
prestaciones de mayor calidad.

3. Es fundamental el punto de equilibrio entre la internacionalizacién y los
productos locales simbolo de identidad del destino.

4. La globalizacién no pone fronteras a la cultura y permite un intercambio
cultural inmediato.

5. La «industria» turistica de Espafa resiste mejor que otros sectores en la ac-
tual coyuntura econémica

6. Los nuevos profesionales de las empresas de la restauracion, han visionado
una apertura al exterior importante con la exportacidon de conceptos espafioles y sis-
temas de gestion al resto del mundo.

7. La restauracion escaparate de la gastronomia es un subsector en alza, que ni
en tiempos de crisis econdmica se detiene. En Espafia, aumenta en un 4% mads res-
pecto a la cifra existente antes del inicio de la crisis econémica.

8. Los paises vecinos europeos son los principales mercados emisores de tu-
ristas de Espafia, caso de Gran Bretafia, Alemania, Francia, que copan la mitad del
mercado espaiiol.

9. Tan fundamental es la captacion de nuevos turistas, como la de fidelizarlos.

10. Los turistas gastronémicos son, sin duda, aquellos que buscan comida; sien-
do la gastronomia, en este caso, el principal atractivo.

11. La gastronomia desde el punto de vista de la oferta se trata de un recurso
caracterizado por su diversidad y complementariedad.

12. Los turistas estin empezando a buscar la atmésfera del lugar, de disfrutar de
la comida local, de conocer las costumbres del lugar o de participar en un determi-
nado evento.

13. Para determinar el nivel optimo de calidad, habrda que conocer las expecta-
tivas del turista las cuales variardn en funcién del precio pagado, la categoria de la
empresa contratada y el tipo de producto turistico.
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14. Aspectos como la atencidn al cliente, amabilidad, entendimiento de la diver-
sidad cultural en un entorno globalizado, son tan importantes como las infraestructu-
ras e instalaciones turisticas.

15. En las empresas turisticas no solo conviene auditar la calidad, sino que tam-
bién hemos de procurar que esta sea homogénea.

16. La restauracién en Espafia ha impulsado un cambio necesario para obtener
una mayor eficacia en sus objetivos, estando posicionada para afrontar nuevas estra-
tegias y ser mads competitivos.

17. En la época de la economia del conocimiento, el sector de la gastronomia
tiene un potencial como sector puntero dentro de la investigacién y desarrollo.

18. La globalizacién no pone fronteras a la cultura y permite un intercambio
cultural inmediato hasta ahora no conocido por nuestra civilizacién.

19. Al turista se le debe proteger con normas que aseguren el adecuado y con-
venido servicio sin abusos.

20. Si se consigue una oferta de restauracion innovadora, experiencial, etc.,
apoyada en los fundamentos de una alta calidad, se valorizaran no solo los estableci-
mientos, sino también la competitividad del destino.

21. La clasificacién oficial de restauracién en Espafa se entiende ya caduca, no
favorece la dinamizacion del sector, pues no aporta objetividad en cuanto a la infor-
macién que se pretende dar al consumidor, sino al contrario, se le confunde.

22. Las empresas de restauracion, han evolucionado con novedosas tipologias,
poniendo en el mercado una planta de establecimientos modernos, adecuados a las
exigencias de la demanda.

23. La gastronomia aunque algunas veces no es considerada como un atractivo
turistico primario, en otros destinos asume esa funcion.

24. En lo que concierne a las motivaciones gastronémicas, predominan las mo-
tivaciones gastrondmicas fisicas y las culturales

25. El siglo XXI ha impulsado desde el ambito de la restauracion hacia una Es-
pafia multiculinaria y multigastronémica, siguiendo caminos de la especializacion,
de la claridad el producto y del servicio.

26. El nuevo caracter de la alta cocina con chef dedicados a la investigacién y al
arte culinarios ha puesto firma para la promocién y reclamo a favor de los destinos,
atrayendo a mds visitantes e incidiendo favorablemente en la economia.
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RESUMEN: El articulo trata de diseminar en primer lugar la gastronomia como recurso tu-
ristico, desde la perspectiva de la calidad como gran potencial turistico dentro del marco de
la globalizacién en Europa. Se ha entendido necesario establecer los efectos en el dmbito
turistico de los mercados receptores a nivel mundial, europeo y nacional, y valorar en especial
la repercusion de la gastronomia a partir de la oferta, confluyendo calidad y competitividad, y
desde la demanda examinando su respuesta como producto con identidad propia y la motiva-
cién. También se ha estudiado las diferentes modalidades de establecimientos de restauracion
en Europa y Espafia, asi como la coexistencia entre la oferta proveniente de la globalizacion
que abre fronteras y los establecimientos de empresas locales que simbolizan la identidad del
destino.

PALABRAS CLAVE: Gastronomia, calidad, competitividad, restaurante, turismo, globali-
zacion.

ABSTRACT: The article intends to primarily promote gastronomy as a tourist attraction,
from the perspective of quality and great potential tourism within the framework of globaliza-
tion in Europe. It seeks to understand the necessity to establish the effects on tourism of the
host markets worldwide, European and domestic, and especially assess the impact of gastron-
omy taking into account supply, quality and competitiveness, and from examining demand
response as a product with its own identity and motivation. We also studied the different
types of catering establishments in Europe and Spain, as well as the coexistence between the
global supply that opens borders and local business establishments that symbolize the identity
of the destination.

KEY WORDS: Gastronomy, quality, competitiveness, restaurant, tourism, globalization.
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1. INTRODUCCION Y METODOLOGIA APLICADA

La idea de este articulo pretende establecer un paralelismo entre el modelo turis-
tico europeo y la actual situacién econémica en Europa. Asi, estamos en una crisis
financiera en Europa donde se estdn aplicando de manera mayoritaria unas politi-
cas de austeridad (sobre todo en Espafia, Grecia, Portugal) para tratar de volver a
la normalizacién econémica lo antes posible. El cldsico debate bizantino entre los
términos austeridad vs crecimiento, parece tomar partida en Europa por el primero.
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De hecho, poco o casi nada se estdn aplicando politicas de crecimiento en los pai-
ses europeos. De esta manera y transfiriendo este pensamiento a la dimension turis-
tica, nos encontramos (salvando las distancias) con la controversia entre preserva-
cion (austeridad) o desarrollo (crecimiento) del modelo turistico europeo. Discusion
sobre la que pretendemos reflexionar en las proximas lineas, sobre todo desde una
perspectiva y vertiente juridico-social.

Para ello, partimos de dos noticias de prensa de los dltimos afios relaciona-
das con el turismo en Europa, y emitidas por fuentes fiables y de prestigio como
HOSTELTUR y la Comisiéon Europea. Asi, la primera noticia de HOSTELTUR (in-
forme de la consultora IPK) connota el retroceso en los viajes de los europeos en los
ultimos afios (HOSTELTUR, 2011) en los tltimos afios motivado por la crisis finan-
ciera, mientras que la segunda informacién (informe del Eurobarémetro) denota que
el turismo de los europeos ha crecido a pesar de la crisis financiera en los tltimos
afios (Comisioén Europea, 2012).

De manera mds detallada, la informacién de HOSTELTUR (2011) recoge que

«Los europeos estdn alterando su “modus operandi” de viajes de cara a 2011 en el sentido de
acortarlos 'y reducir el gasto, segiin el viltimo informe de ITB World Travel Trend auspiciado por
IPK International. La crisis financiera seguird condicionando la decision de viajar del 65% de
los Europeos para 2011. El 44% planea la misma cantidad de viajes en este aiio mientras los que
planifican viajar, mds o menos, permanece, virtualmente, igual: 22 y 23%. Una mayoria (57%)
planea los mismos viajes en este afio. Por el contrario, el 37% prevé reducir gastos de viaje. Ru-
sia, Alemania y Esparia son los mercados mds cautelosos con los precios».

Por otro lado, la informacién de la Comisién Europea (2012) resalta que

«El 72% de los ciudadanos de la UE viajo en 2011, y mds del 80% ha afirmado que también
lo hard en 2012, ya sea en desplazamientos cortos o para disfrutar de vacaciones mds largas.
Estos son los resultados de la nueva encuesta del Eurobarometro sobre la actitud de los europeos
frente al turismo, que también arroja luz sobre las preferencias y el modo de viajar de los ciuda-
danos de la UE. El Eurobarometro también ha puesto de manifiesto que en 2011 mds ciudadanos
optaron por quedarse en Europa para disfrutar de sus vacaciones, y muchos mds han afirmado
que tienen previsto hacerlo en 2012.

Segiin Eurostat, el sector europeo del alojamiento turistico alcanzé en 2011 cifras récord en
la Europa de los veintisiete, que fueron superiores a los resultados previos a la crisis. Las noches
pasadas por no residentes en hoteles y otros establecimientos similares aumentaron en mds del
7%, mientras que las pasadas por residentes lo hicieron en un 1,2%. El mayor niimero de noches
pasadas por no residentes en hoteles se registré en Espaiia (+14,7%) e Italia (+3,9%), mientras
que el mayor aumento del niimero de noches pasadas por residentes en hoteles se registro en Li-
tuania (+20,6%), Bulgaria (+15,0%) y Rumania (+13,4%)».

Asi las cosas, el retroceso de los viajes europeos podria legitimar la adopcion
de politicas de desarrollo turistico. Por el contrario el crecimiento de los viajes de
los europeos podria argumentar la aplicacién de politicas de preservacion turistica.
De este modo, estas dos noticias sirven como reflexion inicial para el debate de este
articulo en busca y en pro de un turismo sostenible en Europa.
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Ademads y desde el punto de vista metodolégico para esta comunicacion, se
ha utilizado la técnica de las fuentes documentales secundarias. CEA D’ ANCONA
(1998:234) sostiene que las fuentes documentales secundarias estin presentes en al-
guna (o varias) de las fases comprendidas en el desarrollo del proceso de cualquier
investigacion. Asimismo, CARCELEN GARciA (2000:151) sostiene que las fuentes
documentales secundarias proporcionan una mejor y mayor comprensioén a la di-
mension estudiada por el investigador. En consecuencia, el punto de partida de esta
investigacion fue recopilar fuentes documentales secundarias sobre el turismo soste-
nible, como por ejemplo revistas académicas, libros cientificos, periddicos y datos
extraidos de Internet (véase Bibliografia y Webgrafia para mayores detalles).

Bajo este contexto inicial, la arquitectura de esta comunicacién empieza por
poner encima de la mesa algunos conceptos que sirven de base para la considera-
cion de este articulo y que aparecen en el titulo de la comunicacién. En particular
el término «turismo sostenible» como variable de referencia para determinar la ade-
cuacion juridica del «modelo preservacion» o «modelo desarrollo» del turismo en
Europa. Seguidamente, se detallan cuales son los principales condicionantes legales
para ambos modelos (sobre todo, para el modelo de preservacién), y finalmente se
termina con unas reflexiones finales a modo de conclusion.

II. EL TURISMO SOSTENIBLE COMO EJE DE LOS MODELOS
DE PRESERVACION O DESARROLLO

Para la discusién sobre el turismo sostenible se ha tomado como referencia lo
planteado en libro titulado «Turismo Cultural y Medio Ambiente Urbano» por DE
EsTEBAN CURIEL (2008). En particular y como sostiene el profesor Alejandro Lo-
PEZ LOPEZ (2001:207), «al comienzo de los afios setenta aparecen nuevas aproxi-
maciones al tema turistico desde perspectivas criticas y medioambientales. En dicha
linea se expresa la revista Annals of Tourism Research que afronta cuestiones tan
relevantes como la psicologia del turista, el papel del ocio en la sociedad industrial
urbana, la simbologia de las vacaciones y hasta primeras expectativas respecto al
medio ambiente». En el campo del turismo tuvieron lugar reuniones, congresos, fo-
ros, para debatir distintos aspectos de esta actividad, dando lugar también a diferen-
tes Declaraciones como la de Manila, sobre el turismo mundial.

No obstante, serd al comienzo de la década de los noventa cuando se introduce el
caricter de sostenibilidad en el turismo. Las primeras referencias datan del 41° Con-
greso de la Asociacion Internacional de Expertos Cientificos del Turismo (AIEST)
celebrado en 1991. El turismo sostenible fue descrito como «aquél que mantiene un
equilibrio entre los intereses sociales, econémicos y ecoldgicos. El turismo debe in-
tegrar las actividades econdmicas y recreativas con el objetivo de la conservacion de
los valores naturales y culturales».

Después de la Conferencia Internacional de Rio en 1992, empiezan a apare-
cer multitud de aportaciones para la delimitacién de la sostenibilidad en el turismo
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como las realizadas por la WTO-OMT en 1993, bajo el documento titulado Tourism
the year 2000 and beyond qualitative aspects defini6 el concepto de turismo sosteni-
ble: «el desarrollo turistico sostenible responde a las necesidades de los turistas ac-
tuales y las regiones receptivas, protegiendo y agrandando las oportunidades del fu-
turo. Se le representa como rector de todos los recursos de modo que las necesidades
econdmicas, sociales y estéticas puedan ser satisfechas manteniendo la integridad
cultural de los procesos ecoldgicos esenciales, la diversidad bioldgica y los sistemas
en defensa de la vida».

En ese mismo afio, 1993, se empieza a resaltar el proceso de la Agenda 21 con
una serie de aspectos prioritarios para la integracion del turismo y el medio ambiente:

a) La minimizacion de los residuos. Evitar los vertidos y la acumulacién de los
mismos.

b) Conservacion y gestion de la energia. Mediante el ahorro y la utilizacién de
fuentes alternativas.

¢) Gestion de recursos del agua. Ahorro y no contaminacion.

d) Gestién de las aguas residuales. No contaminacién y reutilizacion.

e) Sustancias peligrosas. Petréleo, elementos radiactivos.

f) Transporte. Masificacién. Contaminacion y provocacién de molestias.

g) Planeamiento y gestion del uso del suelo. Impacto urbanistico sobre la natu-
raleza.

h) Implicacién de responsables y las comunidades locales en las cuestiones me-
dio ambientales.

i) Disefo para la sostenibilidad.
j) Partenariado para el desarrollo sostenible.

En el afio 1995 se celebra en Lanzarote la I Conferencia Mundial para el Tu-
rismo Sostenible auspiciada por diferentes instituciones entre las que cabe resal-
tar, las UN-NU, la WTO-OMT, o la UE. El principal logro de la Conferencia fue
la promulgacion de la Carta del Turismo Sostenible compuesta por 18 principios
que ponen las bases para una estrategia turistica mundial basada en el desarrollo
sostenible.

De esta Carta del Turismo Sostenible de Lanzarote (1995), se puede extraer la
definicion del desarrollo turistico sostenible, segtin la cudl «todo desarrollo turistico
deberd fundamentarse sobre criterios de sostenibilidad, es decir, ha de ser soporta-
ble ecoldgicamente a largo plazo, viable econdémicamente y equitativo desde una
perspectiva ética y social para las comunidades locales. El desarrollo sostenible es
un proceso orientado que contempla una gestién global de los recursos con el fin
de asegurar su durabilidad, permitiendo conservar nuestro capital natural y cultural,
incluyendo las dreas protegidas». Por tanto, la confirmacion definitiva de relaciones
entre la sostenibilidad y el turismo.

Al mismo tiempo que la Conferencia de Rio, la Comisién Europea aprob6 el V
Programa Comunitario de Accién en Materia de Medio Ambiente y Desarrollo Sos-
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tenible, bajo el titulo «Hacia un desarrollo sostenible que planteaba la necesidad de
integrar el medio ambiente en todas las politicas sectoriales de la UE y de sus Esta-
dos Miembros». Como ya se ha mencionado, el Programa selecciona cinco sectores
basicos en los que se deben aplicar las politicas de desarrollo sostenible: industria,
energia, transporte, agricultura y turismo.

Durante la II Cumbre para la Tierra de 1997, celebrada en Nueva York, el turis-
mo es reconocido como un sector econémico que necesita un desarrollo sostenible.
El crecimiento esperado en el sector turistico, el aumento en la confianza de los pai-
ses en desarrollo, incluidas las pequeiias islas-estado, y la contribucién del turismo
como contribuyente (PIB) y empleador (empleo) en las economias locales, nacio-
nales y regionales, subrayan la necesidad de prestar especial atencion a la relacion
entre proteccién-conservacién ambiental y el turismo sostenible.

Llegados a esta punto, se puede realizar la siguiente reflexion acerca de los con-
ceptos que se han explicado hasta ahora. En concreto, se puede plantear cierta dife-
renciacion sobre dos conceptos en particular: por un lado el «turismo sostenible»,
y por otro lado el «desarrollo turistico sostenible». Segin HOLDEN (2000:172) el
«turismo sostenible pone el énfasis en el cliente y en las consideraciones turisticas
relacionadas con el marketing, y asi mantener el sector turistico. Mientras que el
desarrollo turistico sostenible se basa en el turismo como vehiculo para conseguir
alcanzar el desarrollo sostenible, y por tanto recurriendo al turismo como una herra-
mienta para lograr objetivos sociales y ambientales mds amplios». En consecuencia,
el turismo sostenible no tiene por qué apreciar dimensiones sociales o ambientales.
Se trata basicamente de que vengan mads clientes para sostener o crecer la actividad
turfstica. Mientras que el desarrollo turistico sostenible tiene en cuenta el grado so-
cial y medioambiental. Parece, por tanto, mds correcto y apropiado hablar, de esta
forma, de desarrollo turistico sostenible.

Es en definitiva, en la dltima década del siglo XX, cuando el concepto de soste-
nibilidad se aplica a todos los niveles del turismo: local, nacional, ptblico, privado.
La sostenibilidad ocupa, asi, un eje central en cualquier organizacién turistica, si
bien para algunos autores criticos como BUTLER (1998:27) esto se debe, mas que
a una verdadera concienciacion, a las tres siguientes razones materialistas: «benefi-
cios econdmicos, relaciones puiblicas y marketing». Asimismo, entre los principales
espacios de accién del desarrollo turistico sostenible se da prioridad a las costas, las
zonas rurales, las dreas urbanas y las islas, pues son los que tienen los recursos mas
fragiles (SmitH, 2003:77). Por dltimo, entre la multitud de criterios que aparecen a
la hora de realizar el proceso de evaluacion de la sostenibilidad del turismo, cabe
mencionar los que recoge PULIDO (2000), debido su cardcter integral e integrado, en
la Tabla 1 siguiente:
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Tabla 1: Criterios para evaluar la sostenibilidad del turismo

ALOJAMIENTO * Gestion activa respecto al ahorro de agua y energia, el tratamiento
de aguas residuales y el reciclaje de basura.

* Gestion de calidad en todas sus actividades: acogida, servicios,
equipamientos, instalaciones, promocién y comercializacion, etc.

* Incentivar la rehabilitacién y promocién de viviendas tradicionales
frente a la nueva construccion.

 Limitar la oferta de alojamiento de acuerdo con la capacidad de
carga de la zona.

INFRAESTRUCTURAS * Estudio del impacto ambiental para todos los proyectos.

¢ Incorporar medidas de descontaminacién y de ahorro energético o
espacial.

* Actuaciones de restauracion ambiental: rehabilitacién de espacios
degradados.

» Prospeccion arqueoldgica previa a la intervencion.

* Ordenacion del territorio.

ENERGIA  Reducir el consumo energético.

» Fomentar el empleo de energias alternativas.

» Auditorias energéticas.

IMAGEN URBANA » Regulacién del proceso urbanizador.

* Proteccion y valorizacion del patrimonio.

* Depuracion de aguas residuales.

« Sistemas selectivos para la recogida de basura.

» Rehabilitar antes que construir.

* Mejora de la calidad ambiental a través de: descontaminacion,
control de ruidos, dotacién de equipamiento, sefializacion,
depuracién y restauracion.

* Servicio de asesoria ambiental dirigido a los ciudadanos.

« Utilizacion de plantas autdctonas en zonas ajardinadas.

PAISAJE * Planificar y regular las actividades de los turistas en los Espacios
Nacionales Protegidos para evitar su degradacién. Zonificacion de
usos.

» Reforestacion con plantas autdctonas.

» Regenerar rios y zonas degradadas.

* Plan de conservacion paisajistica.

GASTRONOMIA * Fomentar la cocina autdctona.

Incentivar el consumo de productos de la zona.

Cooperar con los agricultores locales que apliquen técnicas de
cultivo ecoldgicas.

Premiar a las empresas que adopten medidas de proteccion
ambiental.

(fr.)
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Tabla 1: Criterios para evaluar la sostenibilidad del turismo (continuacion)

TRAFICO DE VEHICULOS |+ Plan integral de trifico.

* Restringir la circulacion vial en espacios de elevado interés ecolégico
o en centros urbanos de interés histérico o artistico.

Priorizar las zonas peatonales, el transporte publico y el uso de la
bicicleta.

OCIO DE LOS TURISTAS |+ Amplia oferta cultural con participacién de la poblacién local:
descubrimiento de tradiciones, folclore, musica, artesania, etc.

Actividades beneficiosas para el medio ambiente, educacién
ambiental, etc.

Control de la frecuentacion.
* Amplia y variada infraestructura de uso publico.

PARTICIPACION * Establecer cauces de participacion de la poblacién local en el
CIUDADANA proceso de desarrollo turistico.

» Campaiias de concienciacion ciudadana, etc.

* Preservacion y mejora de la calidad de vida de la poblacién local.
* Apoyo a la economia local.

* Promocion del empleo local: nuevas oportunidades de empleo.

INFORMACI{)N » Campaiia eficaz de promocién de los avances ambientales del
Y PROMOCION municipio y de su preocupacién por un desarrollo turistico de calidad.

* Sensibilizacién, educacion y formacién ambiental.
* Informacidn sobre actividades no impactantes.
 Senalizacion del territorio.

Exclusividad de la oferta turistica.

* Se informara sobre los beneficios de la conservacién del patrimonio
y el desarrollo sostenible.

Marketing y promocién responsable.

Fuente: Pulido, 2000: 48-49.

III. CONDICIONANTES LEGALES PARA EL TURISMO SOSTENIBLE
EN EUROPA

Asfi pertrechados, conviene hacer un breve repaso sobre como estd legislado en
estos momentos el turismo sostenible en Europa. Para ello y como decfamos al prin-
cipio, nos vamos a centrar sobre todo en su dimensiéon ambiental, como aspecto ju-
ridico mds significativo y mas préximo al Derecho. La dimensién social del turismo
sostenible estd mas cerca de conceptos de autenticidad (antropologia o sociologia),
mientras que la dimensién econdémica estd mas vinculada con factores productivos
(economia y empresa).

De ese modo, BENGOECHEA et al (2006:157-172) recogen los principales condi-
cionantes o instrumentos legales para el control del turismo sostenible:
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a) Normas: las normas son el instrumento mds antiguo de las politicas ambien-
tales. La forma mds habitual de regulacion ambiental ha sido el establecimiento de
estandares.

b) Impuestos: la esencia del impuesto ambiental consiste en gravar la actividad
del agente contaminante. La legislacién europea recoge dicha idea bajo el principio
«quien contamina paga».

¢) La negociacion: independientemente de quién posea los derechos de propie-
dad de uso del medio ambiente, a través de la negociacion entre las partes afectadas,
es posible alcanzar el volumen de produccion socialmente 6ptimo. En consecuencia,
no seria necesaria la intervencion del sector publico para controlar la contaminacion.

d) Permisos transferibles: la aplicacion de este tipo de instrumento es mas re-
ciente respecto a los otros. La idea es que la Administracién responsable emita un
nimero de permisos igual al nivel de contaminacién que se estd dispuesto a tolerar
y dejar que estos derechos se puedan comprar y vender en un mercado establecido a
tal fin.

e) Acuerdos voluntarios: en ocasiones se llega a establecer un acuerdo median-
te el cual los agentes que contaminan se comprometen voluntariamente a reducir la
contaminacion generada en su actividad o a cumplir con el estindar ambiental fijado
por el organismo competente. Establecido el objetivo, la Administracién delega en
el colectivo afectado la elaboracién de las reglas de uso del bien en cuestion.

De esta manera, todos estos instrumentos que acabamos de describir aparecen de
una manera u otra en las politicas de sostenibilidad y proteccién del medio ambiente
de la Unién Europea. En la publicacion El turismo cultural y el medio ambiente ur-
bano (DE ESsTEBAN CURIEL, 2008), se detallan precisamente los contenidos de esas
politicas de sostenibilidad y proteccién del medio ambiente en la Unién Europea
desde los afios 70 hasta la actualidad, principalmente a través de los Programas de
Accioén establecidos a tal efecto, y que pasamos a comentar en las siguientes lineas.

La politica de proteccién del medio ambiente nacié en la Comunidad Econémica
Europea (CEE), en los afios 70, es decir inmediatamente después de la Conferencia
de Estocolmo, debido a la necesidad de intervenir ante los efectos de la industriali-
zacién y urbanizacién en la Comunidad, y ante las reivindicaciones sociales de una
mejora en la calidad de vida, una vez que la poblacién de la Comunidad ha con-
seguido cubrir sus necesidades minimas vitales. Asi, se empieza a pensar en otras
necesidades, que también son fundamentales, pero no tan urgentes, como la salud,
la seguridad, los valores culturales, la calidad de su entorno, el tiempo, los espacios
para el ocio, etc. El poder disponer con suficiencia de todos estos elementos y con
la calidad adecuada, es necesario, para poder disfrutar de un aceptable nivel de la
denominada sociolégicamente «calidad de vida».

En un documento titulado «Primera Comunicacién sobre la politica de la Co-
munidad en materia de medio ambiente», la Comunidad esboz6, en 1971, la futura
politica comunitaria sobre el medio ambiente (embrién de los futuros programas de
accién) aludiendo el articulo 235 de la CEE.
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En 1972, la Comision transmitié al Consejo una comunicacion en la que inclufa
un proyecto de resolucién del Consejo sobre un programa de reduccion de la con-
taminacién, que consistia en un acuerdo intergubernamental sobre la informacién a
la Comision para armonizar las medidas de urgencia relativas al medio ambiente y
un proyecto de recomendacién del Consejo de los Estados miembros firmantes del
Convenio de Berna.

La comunicacién se convirtié tras la cumbre de Paris de octubre de 1972, en
el I Programa de Accion de las Comunidades Europeas sobre el Medio Ambiente
(1973-1977). De este modo, se puede afirmar, que la politica ambiental de la CEE,
estd reflejada en los Programas de Accién sobre Medio Ambiente que se han esta-
blecido desde ese afio 1972, momento en el que se llegé a la conclusion de la necesi-
dad de una politica medio ambiental a escala Europea.

Hasta el momento actual, se han llevado a cabo seis Programas de Accion, que
son comentados en las siguientes lineas.

1. I Programa de Accién de las Comunidades Europeas en materia de medio
ambiente (1973-1976)

De los seis programas existentes hasta el momento actual, quizds sea éste el
mejor estructurado en cuanto a objetivos y acciones del programa a desarrollar. De
acuerdo con el fin dltimo propuesto por lo gobiernos de los Estados miembros de la
época, la politica de medio ambiente en la Comunidad tiene como propdsito «mejo-
rar la calidad y el marco de vida, el medio y las condiciones de vida de los pueblos
que de ella forman parte». En este sentido, y de acuerdo con este propdsito se esta-
blecen los siguientes objetivos:

* Prevenir, reducir y, en la medida de lo posible, suprimir la contaminacién y
sus dafios.

* Mantener un equilibrio ecolégico satisfactorio y velar por la proteccion de la
biosfera.

* Velar por la buena gestion y evitar toda explotacion de los recursos y del me-
dio natural, que ocasione dafios sensibles para el equilibrio ecolégico.

* Orientar el desarrollo en funcién de exigencias de calidad, especialmente por
la mejora de las condiciones de trabajo y del marco de vida.

* Hacer que se tomen en cuenta, de una manera reforzada, los aspectos del me-
dio ambiente en la ordenacidn de las estructuras.

* Buscar soluciones comunes a los problemas de medio ambiente con terceros
Estados, especialmente en le seno de organizaciones internacionales.

Con el fin de conseguir la realizacion de estos objetivos y principios enumera-
dos, el primer programa de accidn establecio tres categorias de acciones:

* Acciones dirigidas a reducir la contaminacidn y los dafos.
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* Acciones dirigidas a mejorar las condiciones de vida.
* Acciones internacionales.

La primera categoria de acciones se dirige a la formacién de un marco co-
miun de referencias y métodos a nivel comunitario para la elaboracion de criterios
cientificos para definir los objetivos cualitativos del medio ambiente, ademéas de
establecer medidas comunes contra la contaminacién. Asi se establecen cambios
de informacién entre las redes de vigilancia y control, acciones relativas a ciertos
productos cuya utilizacion puede tener consecuencias nocivas para el hombre y su
entorno, acciones relativas a los aspectos econdmicos de la lucha contra la conta-
minacion, acciones de investigacion en materia de proteccion del medio ambiente,
etc.

La segunda categoria de acciones tiene en cuenta la necesidad de colaboracién
con otras politicas, esencialmente con la politica agricola comun, politica social y
politica regional. Con ello se pretendia la mejora del medio de trabajo, la ordenacion
de los espacios y la salvaguardia del medio ambiente.

La tercera categoria tiene como objetivo mantener una posicién uUnica de Co-
munidad como tal, en el seno de las Organizaciones Internacionales, asi como la
cooperacion con ellas en materia de medio ambiente. Esto se ha llevado a cabo en
el seno de la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémico (OCDE), de
la Conferencia de Paris sobre la prevencion de la contaminacién maritima de origen
teldrico, entre las mds representativas.

2. II Programa de Accion en materia de medio ambiente (1977-1981)

Tras un largo proceso de elaboracién, mediante resolucién del Consejo de las
Comunidades Europeas y de los representantes de los Gobiernos de los Estados
miembros, reunidos en el seno del Consejo, de 17 de mayo de 1977 se adopt6 el 11
Programa de Accion de las Comunidades Europeas en materia ambiental, para el
periodo 1977-1981. El objetivo perseguido, se mantiene como en el primer progra-
ma, la mejora del habitat y de la calidad de la vida de los ciudadanos de los Estados
miembros. En efecto, uno de los aspectos mds importantes de los Programas de Ac-
cién en materia de medio ambiente, es su cardcter de continuidad, sin que ninguno
suponga, en momento alguno, la derogacién de lo anterior.

Las acciones a emprender en este segundo programa se integran en cuatro:
* Reduccién de la contaminacion y dafios.

* Proteccion y gestion racional del espacio, del medio ambiente y de los recur-
sos naturales.

* Acciones de cardcter general relativas a la proteccion y mejora del medio am-
biente.

¢ Acciones de la Comunidad en materia internacional.
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Dentro de las acciones que pretenden la reduccién de la contaminacién y los
dafios, se van a poner en practica una serie de medidas en diferentes materias. Asi,
se pretende llevar a cabo una evaluacion objetiva de los riesgos que hacen pesar la
contaminacion sobre la salud humana y el medio ambiente principalmente.

El caricter preventivo de la politica de medio ambiente se pone de manifiesto,
aln mads si cabe, en las acciones tendentes a la proteccién y gestioén racional del es-
pacio, del medio y de los recursos naturales, ya que se intenta establecer un método
cartografico que integre los datos del medio natural en la ordenacidn del espacio.
Por otra parte, también se pretende poner en marcha acciones relativas al espacio
rural, al espacio urbano, a las zonas costeras y de montaiia, a la proteccién de ciertas
especies, y a la salvaguardia y gestion de los recursos naturales.

Entre las acciones generales de proteccién y mejora del medio ambiente, des-
tacan las que pretenden evaluar las incidencias sobre el medio ambiente, con vis-
tas a establecer los estudios de impacto sobre el mismo, los costes y beneficios de
la lucha contra la contaminacién, la mejora del medio ambiente del trabajo, y el
respeto a las disposiciones en la materia. Especial trascendencia tienen las medi-
das a adoptar para la difusién de conocimientos relativos a la proteccion del medio
ambiente.

3. III Programa de Accion en materia de medio ambiente (1982-1986)

Con la experiencia obtenida a lo largo de la vigencia de los dos primeros de ac-
cion, la Comunidad Europea adoptd, a través de una resolucion del Consejo y de los
representantes de los Gobiernos de los Estados miembros, reunidos en el Consejo,
de 7 de febrero de 1983, el III Programa de Accion en materia de medio ambiente,
con vigencia prevista para el quinquenio 1982-1986.

Al igual que el segundo programa, éste no supone una ruptura con la actuacién
anterior. Al contrario, segtin se expresa en su introduccion, tiende a los mismos ob-
jetivos, siendo conveniente, antes de ejecutar dicho programa, terminar las acciones
previstas con anterioridad y que no se hubieran podido llevar a cabo. Por tanto, la
politica de medio ambiente atiende especialmente, a:

* Contribuir a la creacién de nuevos puestos de trabajo, favoreciendo y estimu-
lando el desarrollo de los sectores industriales en punta en el campo de los produc-
tos, los equipamientos y los métodos menos contaminantes o que utilicen una menor
cantidad de recursos no renovables.

* Reducir todas las formas de contaminacién, de perturbacién o de ataques
al espacio, al medio y a los recursos, lo cual representa un despilfarro o un coste
inaceptable para la colectividad.

* Ahorrar determinadas materias primas no renovables o de dificil aprovisio-
namiento y estimular el reciclado de los residuos y la investigacion de alternativas
menos contaminantes.
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* Prevenir o reducir los posibles efectos negativos ligados a la utilizacién de los
recursos energéticos alternativos del petréleo, como el carbdn o la energia nuclear
y favorecer los ahorros de energia y utilizacién de los recursos energéticos menos
contaminantes.

De esta forma, se dota a la mencionada politica de un caracter estructural que
antes no se habia conseguido.

Otro de los aspectos importantes de este tercer programa de accién es el énfasis
que se pone en el principio preventivo de la politica, pues si bien, la necesidad de
acciones en este sentido ya se habia puesto de relieve en los programas anteriores,
las actuaciones llevadas a cabo iban encaminadas, principalmente, a reducir la con-
taminacion ya existente. En este sentido, se sefiala en el programa la conveniencia
de buscar «una integracion 6ptima de las preocupaciones medioambientales, en la
concepcién y el desarrollo de determinadas actividades econdmicas, favoreciendo
asi la creacion de una estrategia global».

4. IV Programa de Accion en materia de medio ambiente (1987-1992)

Coincidiendo con el comienzo del Afio Europeo de Medio Ambiente en 1987,
se lanza el IV Programa de Accion, para el periodo 1987-1992. Dicho programa, se
desarrolla en un nuevo contexto juridico comunitario derivado de la préxima entrada
en vigor de la denominada Acta Unica Europea, aprobada en febrero de 1986, que
constituye una importante modificacién de los Tratados de la CEE, con lo cual apa-
recen en los mismos, por primera vez explicitamente una serie de disposiciones rela-
tivas al medio ambiente. De este modo, la politica comunitaria medio ambiental, ad-
quiere verdadera casta de naturaleza con caracter previo, explicito e individualizado.

De acuerdo con el tema central del Acta Unica (establecimiento del pleno Mer-
cado Comin en el afio 1992), el cuarto programa establece que la cooperacion a tal
fin de la politica medioambiental comunitaria es muy importante, y precisamente a
través de medidas estrictas y de pleno cumplimiento en todos los Estados miembros
de la normativa comunitaria en materia de medio ambiente, medidas ambas que se
considera que cooperan de manera eficaz a la creacién de empleo.

Entre las acciones consideradas, se da especial importancia a las acciones ten-
dentes a coordinar la consideracién de los aspectos medioambientales en las otras
politicas comunitarias. Otros aspectos de interés, que parece necesario destacar en
esta consideraciéon general del cuarto programa son: la cooperaciéon de la politica
medioambiental al desarrollo econémico y social de la CEE en su conjunto y al de-
sarrollo equilibrado de todas sus regiones, la consideracion de las diferentes con-
diciones medioambientales en las distintas regiones de la Comunidad; la especial
consideracién de las relaciones de cooperacién con los paises en vias de desarrollo
desde el punto de vista medioambiental; y la manifestacion del objetivo de mejorar
los sistemas de divulgacion y acceso a la informacién con carécter publico.
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Dentro del periodo del IV Programa, se crean la Agencia Europea de Medio
Ambiente y la Red Europea de Informacién y de Observacién sobre el Medio Am-
biente, por el Reglamento n° 1210/90 del Consejo de mayo de 1990, en donde se
sefiala en el articulo 1, que «con el fin de alcanzar los objetivos de proteccién y de
mejora del medio ambiente fijados por el Tratado y por los sucesivos Programas de
Accion Comunitarios en materia de medio ambiente se crea la Agencia de Medio
Ambiente y se pretende el establecimiento de una red europea de informacién y de
observacién que permita tomar, las medidas necesarias para proteger el medio am-
biente, evaluar su aplicacién y garantizar una buena informacién al publico sobre la
situacion del mismo, asi como el necesario apoyo técnico y cientifico para este fin».

5. V Programa de Accion en materia de medio ambiente: hacia un desarrollo
sostenible (1993-2000)

El Tratado constitutivo de la Comunidad Europea, modificado por el Acta Unica
Europea, prevé expresamente la elaboracion y la puesta en prictica de una politica
comunitaria en materia de medio ambiente. El Tratado de Maastricht asigna a la UE
el objetivo de promover un crecimiento duradero respetuoso con el medio ambiente.

La declaracion de los Jefes de Estado y de Gobierno, reunidos en Consejo el 26
de junio de 1990, hace un llamamiento a la elaboracién de un nuevo programa de
actuacion que tenga por finalidad el desarrollo sostenible, mediante la creacion de
una politica y una estrategia destinadas a garantizar la continuidad en el tiempo de
un desarrollo econémico y social que sea respetuoso con el medio ambiente y no
ponga en peligro los recursos naturales indispensables para la actividad humana.

El objetivo del V Programa de actuacién en materia de medio ambiente, para
el periodo 1993-2000, es transformar el modelo de crecimiento de la Comunidad, a
fin de fomentar el desarrollo sostenible, seleccionando cinco sectores basicos en los
que aplicar los criterios de sostenibilidad: industria, energia, transporte, agricultura y
turismo. En particular, este V Programa define el concepto de desarrollo sostenible
de la manera siguiente:

«En el sentido que se le ha dado en el presente documento, la palabra sostenible, quiere ser
reflejo de una politica y una estrategia de desarrollo economico y social continuo que no vaya en
detrimento del medio ambiente ni de los recursos naturales de cuya calidad dependen la continui-
dad de la actividad y del desarrollo de los seres humanos. En el Informe de la Comision Mundial
del Medio Ambiente y Desarrollo (Informe Brundtland) se entiende por Desarrollo sostenible el
que satisface las necesidades del presente sin poner en peligro la capacidad de las generaciones
futuras para satisfacer sus propias necesidades. Implica que debe protegerse el equilibrio general
y el valor de la reserva de capital natural, que hay que establecer otros criterios e instrumentos
de evaluacion de los costes y beneficios a corto, medio y largo plazo para reflejar los auténticos
efectos socioeconomicos y los valores de consumo y de conservacion, y que los recursos deben
distribuirse y consumirse con justicia en todas las naciones y regiones del mundo. A este respec-
to, el Informe Brundtland indica que los paises desarrollados, con solo el 26% de la poblacion
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Mundial, consumen el 80% de la energia, el acero y otros metales y el papel del mundo, y el 40%,
aproximadamente, de todos los alimentos.

Algunos de los requisitos que pueden aplicarse en la prdctica para conseguir que el desarro-
llo sea sostenible son los siguientes:

— Puesto que las reservas de materias primas son finitas, el camino que recorren las sustan-
cias a lo largo de las distintas fases de elaboracion, consumo y uso tendria que gestionarse
de forma que se facilitara o fomentara su reutilizacion y reciclado de la mejor manera po-
sible para evitar el despilfarro y la merma de recursos naturales.

— La produccion y el consumo de energia deberian racionalizarse.

— Deberian cambiar las pautas de comportamiento 'y consumo de la sociedad en si.

Es evidente que el desarrollo sostenible es un objetivo al que no se va a poder llegar en un
periodo tan corto como el de vigencia del vigente Programa. “Hacia un desarrollo sostenible” ha
de considerarse un paso importante en la larga lucha a favor de la proteccion del medio ambiente
v de la calidad de vida en la Comunidad y, en definitiva, en todo nuestro planeta».

Documento oficial de la Comision de las Comunidades Europeas del V Programa de Accidn:
Hacia un desarrollo sostenible, vol. II, 1992:4.

Asimismo, en el V Programa se habla por primera vez de manera oficial de la

relacion entre el turismo y el medio ambiente a nivel comunitario, comentando lo
siguiente:

248

«Las metas generales en materia de medio ambiente y los objetivos a largo plazo directamen-
te relacionados con el turismo (ademds de las normas sobre ruido, agua y calidad atmosférica
exigidas por otras razones) son dificiles de establecer puesto que la repercusion del turismo sobre
el medio ambiente puede ser negativa o positiva 'y depende mucho de la eleccion del consumidor.
El impacto del turismo estd supeditado al tipo de turismo, al comportamiento de los turistas 'y a
la calidad de los servicios turisticos. La mayor parte de las presiones sobre el medio ambiente las
ejerce el turismo de masas en la costa y la montafia, que va a aumentar considerablemente en las
proximas décadas. Por lo tanto, habrd que establecer planes integrados de gestion de las regiones
costeras y de montaria a nivel nacional y regional.

Dentro de estas estrategias, los aspectos directamente relacionados con la interaccion entre
el turismo y el medio ambiente pueden ser los siguientes: control de los usos del suelo, estable-
cimiento de normas estrictas con respecto a las nuevas construcciones y lucha contra la cons-
truccion ilegal, gestion del flujo de automoviles en las vias de comunicacion hacia las regiones
turisticas, diversificacion del turismo, ejecucion y cumplimiento estrictos de las normas ecologi-
cas sobre el ruido, agua potable, aguas de baiio, aguas residuales y emisiones a la atmdsfera (in-
cluidas las emisiones en las regiones interiores de las dreas turisticas), creacion de zonas tampon
en torno a espacios sensibles tales como humedales y dunas, un escalonamiento mds adecuado de
las vacaciones de verano, sensibilizacion y educacion de los habitantes y turistas, y educacion y
Jformacion de los gestores de las zonas afectadas.

La realizacion de estas estrategias va a depender, bdsicamente, de las Medidas que adopten
las administraciones locales y regionales y la industria turistica».

Documento oficial de la Comisién de las Comunidades Europeas del V Programa de Accidn:
Hacia un desarrollo sostenible, vol. II, 1992: 42.
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El programa sigue buscando soluciones a los problemas medioambientales (cam-
bio climdtico, contaminacion de las aguas, gestion de los residuos, etc.) pero también
persigue el establecimiento de nuevas relaciones entre los agentes que intervienen en
el sector del medio ambiente.

En cumplimiento del principio de subsidiariedad, el programa aborda los proble-
mas medioambientales que deben ser objeto de una intervencion comunitaria, habi-
da cuenta de su impacto en el funcionamiento del mercado interior y en las relacio-
nes transfronterizas, el reparto de los recursos y la cohesion.

La Comunidad limita su actuacién a los siguientes ambitos prioritarios:

* Gestion duradera de los recursos naturales: suelos, aguas, zonas naturales y
costeras.

* Lucha integrada contra la contaminacién y actuacién preventiva en materia de
residuos.

* Reduccién del consumo de energia procedente de fuentes no renovables.

* Mejora de la gestion de la movilidad, mediante el desarrollo de modos de
transporte eficaces y limpios.

* Elaboracién de un conjunto coherente de medidas para mejorar la calidad del
medio urbano.

* Mejora de la salud y la seguridad, principalmente en lo relativo a la gestion de
los riesgos industriales, la seguridad nuclear y la radioproteccion.

6. VI Programa de Accién en materia de medio ambiente (2001-2012)

El VI Programa de Accion en materia de Medio Ambiente de 1la Unién Europea
(UE) contiene una vision general de las medidas que se deberdn tomar entre los afios
2001 y 2012, y asi aplicar en la UE el principio del desarrollo sostenible. Esta nueva
«ley fundamental» de la politica medioambiental de la UE fue aprobada el 11 de ju-
nio de 2002, y se basa en los cinco programas de accién anteriores y en treinta afios
de legislacion. De acuerdo con los fundamentos y principios de prevencion, eficacia
de costes y participacion de los implicados, el sexto programa de accién en materia
de medio ambiente de la UE se fundamenta en cuatro &mbitos centrales:

* Naturaleza y biodiversidad.

e Cambio climético.

* Medio ambiente, salud y calidad de vida.
» Recursos naturales.

Los planes estratégicos de la politica medioambiental en estos cuatro puntos
centrales se encuentran sobre todo en el desarrollo y en la aplicacion del derecho
medioambiental, la integracién de la politica medioambiental en otros dmbitos poli-
ticos, asi como en la cooperacion con diversos actores del sector econémico, la cien-
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cia, la politica y las «Organizaciones no gubernamentales (ONG)». Deben tenerse en
consideracién también, las cuestiones de la responsabilidad e informacién medioam-
bientales, asi como el fomento de pautas de consumo y produccién sostenibles.

Los objetivos y las acciones concretas del VI Programa de Accion en materia de
Medio Ambiente de la UE garantizan la ambicion de conservar su papel pionero en
la proteccion medioambiental a escala internacional y de ampliarlo en el sentido de
un desarrollo sostenible. La Comisién, el Consejo y el Parlamento Europeo tienen el
cometido de insuflar vida al sexto programa de accién en materia de medio ambien-
te de la UE y de dictar cuanto antes las estrategias temdticas y las medidas concretas.

La politica de medio ambiente tiene que aplicar una estrategia innovadora y bus-
car nuevas maneras de trabajar con un amplio espectro de la sociedad. En particular,
es preciso mejorar la aplicacién de la legislaciéon medioambiental vigente. Las accio-
nes judiciales enérgicas en el Tribunal de Justicia deben combinarse con un apoyo a
las mejores practicas y con una politica de informacién de la poblacién para poner
nombre y apellidos a cumplidores e infractores de la normativa.

«Hay que profundizar la integracién de las preocupaciones medioambientales en las demds
politicas mediante, por ejemplo, una evaluacion exhaustiva, desde el punto de vista del medio
ambiente, de todas las iniciativas politicas de la Comisién. Los resultados deben medirse con indi-
cadores y evaluaciones comparativas».

Trabajar con el mercado a través de los intereses de empresas y consumidores
va a contribuir a una produccién y unos modelos de consumo mds sostenibles. No
hay que limitarse a penalizar a las empresas en caso de incumplimiento; deben, tam-
bién, introducirse sistemas para recompensar sus buenos resultados. Los consumi-
dores necesitan informacién que les permita elegir productos respetuosos del medio
ambiente y condicionar asi al mercado. Las subvenciones ptiblicas deben servir para
promocionar practicas respetuosas del medio ambiente. Las subvenciones publicas
que favorecen préicticas nocivas para el medio ambiente deben desaparecer. Es pre-
ciso animar a las empresas para que innoven, por ejemplo aprovechando las oportu-
nidades que brindan el uso, desarrollo y difusién de las tecnologias no contaminan-
tes.

Los ciudadanos toman cada dia decisiones que tienen un efecto directo o indi-
recto sobre el medio ambiente. La posibilidad de acceder con mas facilidad a infor-
macién de mejor calidad sobre medio ambiente y cuestiones practicas les ayuda a
formarse una opinién y tomar una decision.

Las decisiones que adoptan los Estados miembros sobre planificacién y gestién
de los usos del suelo pueden tener grandes repercusiones sobre el medio ambiente
y provocar una fragmentacion de las zonas rurales y presiones en zonas urbanas y
costeras. La Comunidad puede aportar ayuda promoviendo las mejores practicas a
través de los Fondos Estructurales.

El VI Programa va a aplicarse en una UE ampliada, y al adoptar sus medidas de
desarrollo habrd que tener en cuenta esa perspectiva mas amplia. Es evidente que lo
primero que van a tener que hacer los nuevos paises de la Unidn y los futuros can-
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didatos, es aplicar la legislacién comunitaria de medio ambiente, con la asistencia
de programas comunitarios de financiacién. Estos paises tienen la oportunidad de
avanzar hacia un desarrollo econdmico sostenible y evitar el tipo o magnitud de los
problemas ecoldgicos con que Europa occidental se enfrenta hoy en dia.

En definitiva, los diferentes programas comunitarios de medio ambiente son la
piedra angular para el desarrollo viable de «hacer mas verde» el mercado. Por tanto,
es necesario continuar integrando consideraciones ambientales en politicas como el
transporte, la energia, la agricultura, y como no, el turismo.

7. Analisis global de los seis Programas de Accion y otras medidas
comunitarias aplicadas al turismo en materia de medio ambiente

En sentido estricto no puede decirse que la Unién Europea haya desarrollado
una politica ambiental especifica para el turismo. De hecho, estos seis Programas
que acabamos de comentar y que han sido adoptados a escala comunitaria en ma-
teria de medio ambiente, tienen una minima consideracién directa en el campo del
turismo. S6lo el V Programa hace mencion especifica del turismo como sector prio-
ritario para la integracion de los problemas ambientales en las politicas de la Union
Europea. En este V Programa, tal como afirman BoscH CAMPRUB( et al (1998:150),
el modelo de desarrollo sostenible que se propugna supone, en el dmbito turistico,
un reto tanto para las administraciones publicas como para los empresarios, que con-
siste en abrir nuevas oportunidades de negocio y nuevos mercados con productos e
infraestructuras turisticas que sean respetuosas con el medio ambiente.

Por su parte SWARBROOKE (1997, en DAVIDSON 1998:96) resume las principales
iniciativas planteadas en el V Programa en relaciéon con la seleccion del turismo
como un drea de actuacion en los siguientes puntos:

* Solicitar de los gobiernos nacionales que elaboren relaciones de sus recursos
turisticos y que las utilicen para configurar nuevas politicas de planificacion y desa-
rrollo turistico.

» Fomentar la cooperacion entre los profesionales de distintas regiones con pro-
blemas similares, para compartir soluciones.

* Fomentar el establecimiento de redes de informacién en las que los hoteles,
restaurantes y transportistas turisticos puedan compartir ideas sobre como hacer que
el turismo sea mas ecoldgico.

* Financiar investigaciones sobre turismo sostenible.

En suma, y siguiendo los comentarios del profesor Alejandro L6pEZ LOPEZ (en
LoPEZ LOPEZ, A. y BORRELL MERLIN, D., 2005:57), «el despertar de las preocupa-
ciones de la Comunidad Europea por el turismo y su impacto medioambiental es re-
lativamente reciente. El de las relacionadas con la sostenibilidad de su desarrollo lo
es atin mas». Ello es debido al caricter esencialmente transversal y pluridisciplinario
del turismo y medio ambiente, encontrdndose integrados en numerosas iniciativas
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comunitarias. En este sentido, la Comisién nunca ha aceptado, hasta hace relativa-
mente poco, la necesidad de una politica para el turismo, manteniendo, dentro del
principio de subsidiariedad, que el turismo es asunto de Estado y que la interven-
cion de la Comisidn queda limitada a una serie de medidas especificas (LICKORISH,
1991). Para DAVIDSON (1998:71), el argumento de la subsidiariedad es convincente
y se trata de un concepto muy relevante en el turismo, que es en esencia una acti-
vidad desarrollada localmente en la que intervienen las Administraciones locales y
nacionales. Sin embargo, como sugirié un antiguo jefe de la Seccién de Turismo de
la Comisién Europea, la subsidiariedad tiene que funcionar en los dos sentidos. No
hay ninguna razén por la que la Comisién no debe tener competencias en temas de
turismo en los que los Estados miembros no sean eficaces, como en el caso de pro-
teccion del medio ambiente.

Sin embargo, y dejando aparte los seis Programas de Accién, existen una serie
de documentos comunitarios relativamente recientes en materia de medio ambiente
que se refieren explicitamente a la actividad turistica y que son recogidos por BEN-
GOECHEA et al (2006) en los siguientes cuatro grandes puntos:

* Turismo sostenible: Plan de Accioén de la Unién Europea para el sector turis-
tico: mejora de las medidas de apoyo para un turismo sostenible (febrero de 2002).
Este documento analiza el proceso de transicién hacia el turismo sostenible, estudia
brevemente los efectos de los atentados del 11 de septiembre y traza brevemente una
perspectiva general del sector turistico europeo y su lugar en la economia mundial.

* Futuro del turismo europeo: Resolucién del Consejo del 21 de mayo de 2002
sobre el futuro del turismo europeo. Este documento contiene una serie de conside-
raciones sobre el peso econdmico del turismo y anima a los agentes implicados a ob-
servar determinadas conductas que favorezcan la expansién de un turismo sostenible.

» Etiqueta ecologica comunitaria para alojamientos turisticos: Decision de la
Comision 2003/287/CE de 14 de abril de 2003, por la que se establecen los criterios
ecoldgicos para la concesion de la etiqueta ecoldgica comunitaria a los servicios de
alojamiento turistico. Cualquier operador de servicios de alojamiento turistico, des-
de una gran cadena hotelera hasta un pequefio camping o una pequefia granja de
agroturismo, pueden solicitar la etiqueta ecolégica comunitaria.

* Politica turistica: Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre
la politica turistica y la cooperacién entre los sectores publico y privado. Documen-
to 2005/C74/03, DOUE 23 de marzo de 2005. Este dictamen propone métodos de
cooperacién entre las administraciones puiblicas y la empresa privada con miras a
conseguir mejorar la competitividad y la sostenibilidad del sector turistico europeo.

Por ultimo, cabe resaltar que en el Tratado por el que se establece una Cons-
titucion para Europa (Bruselas finales del 2004) en la parte II capitulo V seccién
4%, articulo I11.281, el turismo es, por primera vez mencionado en la norma funda-
mental comunitaria con motivo de la modificacion del Tratado, firmado el 7-2-1992,
en Maastricht. Segin LOPEZ LOPEZ (en LOPEZ LOPEZ, A. y BORRELL MERLIN, D.,
2005:53), éste establece que, en la actuacion de la Comunidad europea deben in-
cluirse, en las condiciones y ritmos previstos en el Tratado, «medidas» en el ambito
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del turismo (apartado t del articulo 3). El citado Tratado no enuncia, sin embargo,
de manera explicita, ni los objetivos asignados a, ni las modalidades de ejecucién de
dichas medidas, por tanto, dando opcién a plantear modelos basados en la preserva-
cién o el desarrollo.

IV. CONCLUSIONES Y CONSIDERACIONES FINALES

Este articulo ha pretendido establecer modestamente, desde una base cientifica
juridica-social, cudl es el paradigma a seguir para la actividad turistica en Europa,
teniendo en cuenta (y con el simil econémico de austeridad vs crecimiento) las op-
ciones de preservacion o de desarrollo. Como en la mayoria de los casos en que
hay que tomar una decisidn, se plantean dudas e incertidumbres ante las diferentes
opciones. Es como un arma de doble filo, pues existen ventajas y desventajas entre
ambas opciones.

En suma, ;preservacion?, ;desarrollo?, ;qué modelo de turismo sostenible que-
remos en Europa? Parece que lo sensato es la compatibilidad de ambos términos y
sacar las ventajas de cada uno de ellos. De hecho, no tienen por qué ser excluyentes.
El turismo sostenible en Europa puede/debe seguir un modelo de preservacion, si se
hace bien su gestion. E igualmente, el turismo sostenible en Europa puede/debe se-
guir un modelo de desarrollo, si también se hace bien su gestiéon. Como suelen decir
los buenos médicos: «todo y de todo, pero con moderacién», a dosis convenientes de
preservacion y las necesarias de desarrollo. La clave estard, en este sentido, en la eva-
luacién de esa gestion, que indefectiblemente pasa por la medicién de indicadores.

Por un lado y teniendo en cuenta la informacién de HOSTELTUR vy el actual
ciclo econémico de crisis en el que estamos inmersos en Europa, la preservacion
del turismo estd provocada por la propia demanda, que cada vez se desplaza menos
debido a las restricciones presupuestarias en los ingresos de los europeos. Por eso,
quizés sea necesario aplicar mds politicas de desarrollo turistico, a nivel privado y
publico, con el fin de mantener a Europa como primer destino turistico del mundo.
Incluso jugar con la desestacionalizacion y el intercambio de temporadas para favo-
recer el desarrollo turistico en diferentes regiones de Europa, en diferentes épocas
del afo. Por eso, la aplicacion de técnicas de marketing sostenible parece lo mas
adecuado para impulsar las politicas de desarrollo de los destinos y productos turis-
ticos: por ejemplo a nivel precio (técnica del «yield management»), a nivel de co-
municacién (técnicas «below the line»), a nivel de producto (técnicas de aplicacion
de experiencias), y a nivel de distribucién (intermediacién de agencias, sobre todo
receptoras locales).

Por otro lado y basdndonos en estudios como el expuesto al principio sobre la
Comision Europea, quizds la implementacion de modelos de turismo sostenible
basados en la preservacion parece cobrar fuerza. Asi, la aplicacion de técnicas de
control normativo de la demanda turistica por parte de las Administraciones Ofi-
ciales parece ser la solucién mds conveniente para este caso: por ejemplo, normas,
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impuestos, negociacion, permisos transferibles, o acuerdos voluntarios incluidos en
Programas de Accién en materia de medio ambiente. Esta claro que el turismo ma-
sificado en Europa incide sobre el medio ambiente, lo que puede provocar un uso no
sostenible de los recursos e inducir dafios irreversibles en los ecosistemas. De este
modo, una gestién de politicas de preservacion ha de tenerse muy en cuenta en las
proximas planificaciones estratégicas turisticas, pues constituirdn un factor clave en
la industria turistica Europea del futuro inminente en aras de la sostenibilidad. Si no,
nos veremos abocados a «llorar» por nuestros hijos ya que no podran seguir disfru-
tando de los mismos recursos turisticos en Europa que contemplamos hoy en dia con
nuestros 0jos.
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RESUMEN: Este articulo pretende reflexionar desde la perspectiva las ciencias juridicas y
sociales sobre el modelo ideal de turismo sostenible a implantar en la Europa del siglo XXI.
Para ello, se aplica una metodologia de fuentes documentales de dos informaciones periodis-
ticas que pretenden servir de base para la sustentacion de las argumentaciones en torno a dos
modelos de turismo sostenible: por un lado de preservacion; y por otro lado de desarrollo. De
hecho, el turismo sostenible es un arma de doble filo al que se puede aplicar ambos modelos,
siendo los dos perfectamente adecuados. Asi, el autor se apoya en un simil de actualidad
econdmica como es la convergencia de las politicas europeas de austeridad (preservacion)
o crecimiento (desarrollo) para iniciar el debate. De esta manera, se repasan los principales
criterios normativos que permiten restringir el turismo sostenible para el modelo de preser-
vacion, asi como se proponen medidas marketinianas para impulsar el modelo de desarrollo.

PALABRAS CLAVE: Turismo sostenible, criterios normativos, modelos de turismo, Unién
Europea.
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ABSTRACT: This article aims to reflect how to implement the ideal model of the sustain-
able tourism in Europe in the 21% century from the perspective of law and social sciences.
Therefore, the author applies a methodology of documentary sources of two news reports
which are the basis for supporting the arguments on two models of sustainable tourism: on
the one hand, preservation; and on the other, development. Indeed, a sustainable tourism is a
double-edged sword that can be applied to both models, both being perfectly suitable. Thus,
the author relies on a comparison of current economic situation; such as the convergence of
European policies of austerity (preservation) or growth (development), to initiate the debate.
In this way, this article reviews the main policy approaches that enable to restrict the sustain-
able tourism model for the preservation, as well as proposing the marketing measures to fos-
ter a model of development.

KEYWORDS: Sustainable tourism, Normative criteria, Models of tourism, European Union.
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I. INTRODUCCION

En Espaiia, el sector turistico constituye un activo fundamental para la creacién
de riqueza, supone mas del 10,2% PIB!, y empleo, aporta un 11,39%?; un sector que,
como se afirma en el Plan Nacional e Integral de Turismo 2012-2015 (PNIT), «se
comporta con gran dinamismo incluso en tiempos de crisis y que cuenta con una
gran capacidad de arrastre de otros sectores productivos»?. Un sector, en definitiva,
que sitda a Espafia como el primer destino del mundo en turismo vacacional, el se-
gundo por ingresos (60.000 millones de délares) y el cuarto en términos de llegadas
(57 millones)*.

La incuestionable relevancia econémica del sector turistico contrasta con el he-
cho de la limitada o casi nula capacidad del Estado para afrontar su ordenacién juri-
dica, ya que nos encontramos ante un sector con un claro protagonismo autondémico.
La Constituciéon prevé que las Comunidades Auténomas podran asumir compe-
tencias en «promocién y ordenacién del turismo en su dmbito territorial» (articulo
148.1.18%. Al amparo de la posibilidad brindada por el texto constitucional, la tota-
lidad de las Comunidades Auténomas han incorporado a sus respectivos Estatutos
de Autonomia la competencia sobre turismo con el caricter de exclusiva como, por
ejemplo, el articulo 10.1.22 del Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias?.
La exclusividad significa que las Comunidades Auténomas son titulares de la tota-
lidad de las funciones y potestades publicas en relacién con la materia de turismo:
dictan las normas y las ejecutan®.

Los Estatutos de Autonomia de segunda generacion persisten en afirmar el ca-
racter exclusivo de la competencia en materia de turismo pero precisando, con gran
detalle, su contenido y alcance frente a eventuales invasiones competenciales por

! Instituto Nacional de Estadistica, INE, Cuenta Satélite de Turismo, avance 2010.

2 Instituto de Estudios Turisticos, Afiliacion a la Seguridad Social, 2011 (actividades mads rela-
cionadas con el turismo).

3 El PNIT 2012-2015 se encuentra disponible en la pagina Web del Ministerio de Industria, Ener-
gfa y Turismo: http://www.minetur.gob.es/turismo/es-ES/Documents/PNIT 2012 2015 v2.pdf.

4 Organizaciéon Mundial del Turismo, OMT; Panorama OMT del turismo internacional, edicién 2012.

5 Ley Organica 7/1981, de 30 de diciembre, del Estatuto de Autonomia del Principado de As-
turias (BOE, nim. 9, de 11 de enero de 1982), modificado por Ley Organica 1/1999, de 5 de enero
(BOE num. 7, de 8 de enero de 1999).

¢ Un examen de la cuestiéon competencial se puede ver en GALLARDO CASTILLO, M. J. (2001):
«La distribucién constitucional de competencias en materia de turismo y su tratamiento en las Leyes
Autonémicas: su promocién y ordenacion», Documentacion Administrativa, nim. 259-260, pags. 70-
93; RODRIGUEZ-ARANA MURNoOZ, J. (2001): «La distribucién de competencias en materia de turismo»,
Documentacion Administrativa, nim. 259-260, pags. 27-38; PEREZ FERNANDEZ, J. M. (2004): «Mar-
co constitucional del turismo», en Derecho Publico del Turismo, Thomson-Aranzadi, Cizur Menor,
Navarra, pags. 39-54; PEREZ GUERRA, R. y CEBALLOS MARTIN, M. M. (2009): «La configuracion del
derecho del turismo autondmico espafiol en el ordenamiento juridico administrativo-constitucional»,
Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 35, pags. 455-518.
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parte del Estado. El articulo 71 del vigente Estatuto de Autonomia de Andalucia
establece’:

«Corresponde a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en materia de turismo,
que incluye, en todo caso: la ordenacién y la planificacién del sector turistico; la regulacién y la
clasificacion de las empresas y establecimientos turisticos y la gestién de la red de establecimien-
tos turisticos de titularidad de la Junta, asi como la coordinacién con los érganos de administra-
cién de Paradores de Turismo de Espafia en los términos que establezca la legislacion estatal; la
promocion interna y externa que incluye la suscripcion de acuerdos con entes extranjeros y la
creacion de oficinas en el extranjero; la regulacion de los derechos y deberes especificos de los
usuarios y prestadores de servicios turisticos; la formacion sobre turismo y la fijacion de los crite-
rios, la regulacién de las condiciones y la ejecucidon y el control de las lineas publicas de ayuda y
promocion del turismo».

En términos similares pero mas sintéticos, se expresa el articulo 30.11 del Esta-
tuto de Autonomia de las Illes Balears, que atribuye a la Comunidad Auténoma la
competencia exclusiva en:

«Turismo. Ordenacién y planificacién del sector turistico. Promocién turistica. Informacién
turistica. Oficinas de promocion turistica en el exterior. Regulacién y clasificacién de las empresas
y de los establecimientos turisticos. Regulacién de las lineas publicas propias de apoyo y promo-
cién del turismo»®.

7 Ley Orgénica 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia
(BOE, nim. 68, de 20 de marzo de 2007). El precepto tiene su claro precedente en el articulo 171 del
Estatuto de Autonomia de Catalufia, aprobado por Ley Organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma
del Estatuto de Autonomia de Catalufia (BOE, nim. 172, de 20 de julio de 2006), cuando establece:
«Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en materia de turismo, que incluye en todo
caso: a) La ordenacidn y la planificacion del sector turistico. b) La promocién del turismo que inclu-
ye la suscripcién de acuerdos con entes extranjeros y la creacién de oficinas en el extranjero. c) La
regulacién y la clasificacion de las empresas y establecimientos turisticos y la gestion de la red de
establecimientos turisticos de titularidad de la Generalitat. Con el fin de facilitar la coordinacién entre
éstos y los establecimientos de la red de Paradores del Estado que se ubican en Cataluiia, la Genera-
litat participa, en los términos que establezca la legislacién estatal, en los érganos de administracién
de Paradores de Turismo de Espafia. d) La regulacién de los derechos y deberes especificos de los
usuarios y prestadores de servicios turisticos y de los medios alternativos de resolucién de conflictos.
e) Las ensefianzas y la formacion sobre turismo que no den derecho a la obtencién de un titulo oficial.
f) La fijacién de los criterios, la regulacién de las condiciones y la ejecucion y el control de las lineas
publicas de ayuda y promocién de turismo».

8 Ley Orgdnica 2/1983, de 5 de febrero, del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears (BOE,
nim. 51, de 1 de marzo de 1983), en la redaccién dada por la Ley Orgdnica 1/2007, de 28 de febrero,
de reforma del Estatuto de Autonomia de las Illes Balears (BOE, nim. 52, de 1 de marzo de 2007). En
esta linea, se sitda el articulo 71.51 del Estatuto de Autonomia de Aragén, aprobado por Ley Orgédnica
5/2007, de 20 de abril, de reforma del Estatuto de Autonomia de Aragén (BOE, nim. 97, de 23 de
abril de 2007), que atribuye a la Comunidad Auténoma la competencia exclusiva en: «Turismo, que
comprende la ordenacion y promocion del sector, su fomento, la regulacion y la clasificacion de las
empresas y establecimientos turisticos, asi como la coordinacién con los 6rganos de administracion de
Paradores de Turismo de Espaiia en los términos que establezca la legislacion estatal».
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En coherencia con la exclusividad autondmica, el articulo 149 CE no contiene
ninguna reserva competencial directa a favor del Estado sobre turismo, como se ha
encargado de subrayar el Tribunal Constitucional®. Sin embargo, como también ha
puesto de relieve el propio Tribunal, el articulo 149.1 CE atribuye al Estado la titula-
ridad de diversas competencias que, en mayor o menor medida, pueden incidir sobre
la competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas en materia de turismo'®.
Titulos entre los que destaca la competencia exclusiva estatal sobre «bases y coor-
dinacién de la planificacion general de la actividad econdémica» (articulo 149.1.13*
CE), que ha permitido al Estado realizar una actividad de planificaciéon y de fomento
respecto de todos los sectores de la economia incluidos aquellos que, como el turis-
mo, son de competencia autonémica exclusiva''.

Junto a la intervencién estatal, conviene tener en cuenta que el turismo forma
parte de los dmbitos materiales en los que estd presente el «interés local» [articulo
25.2.m) Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local],
por lo que deberd asegurarse a los Entes locales su derecho a intervenir en el sector,
«atribuyéndoles las competencias que proceda en atencion a las caracteristicas de la
actividad» y «a la capacidad de gestién de la entidad local, de conformidad con los
principios de descentralizacion y de méaxima proximidad de la gestién administra-
tiva a los ciudadanos» (articulo 2.1 LBRL). Los Entes locales son titulares, por otra
parte, de competencias que inciden directamente en el desarrollo y prestacion de las
actividades y servicios turisticos, y que se concretan en la concesion, en su caso, de
las licencias municipales urbanisticas y de actividades clasificadas [articulo 25.2.d)
y f) LBRL].

Ademds, la competencia autonémica en materia de turismo se ve afectada di-
rectamente, al igual que ocurre con otras competencias también definidas con el ca-
racter de exclusividad, por normativas y resoluciones de la Unién Europea. En este

9 Véase, STC 125/1984, de 20 de diciembre, FJ 1°.

10 La calificacién de la competencia autondmica en materia de turismo como «exclusiva» estd
lejos de ser clara y pacifica, teniendo cuando menos un «cardcter marcadamente equivoco» como ha
resefiado en varias ocasiones el propio Tribunal Constitucional (SSTC 37/1981, de 16 de noviembre,
FJ 1°,y 5/1982, de 8 de febrero, FJ 1°). Asi el Alto Tribunal, afirma que si bien «las normas cons-
titucionales y estatutarias relativas a la distribuciéon de competencias clasifican la realidad social en
materias para ordenar aquella distribucién», no es menos cierto que «los conceptos de materias allf re-
cogidos poseen, en ocasiones, un inevitable grado de indeterminacion y es frecuente que una materia,
en concreto el turismo, tenga dimensiones clasificables dentro de otro concepto material y encajables
en otro titulo competencial» (STC 125/1984, FJ 1°).

' En relacién con la virtualidad del titulo ex articulo 149.1.13% CE en el ambito del turismo,
véanse la STC 75/1989, de 24 de abril, FJ 3°y 4°, en la que el Tribunal considera que la previsién de
subvenciones y ayudas en materia de turismo y la regulacion genérica de sus condiciones entra en la
competencia estatal de «ordenacién general de la economia»; y la ya citada STC 125/1984, FJ 1°, en
la que rechaza la virtualidad del titulo estatal de ordenacién general de la economia en relacién con la
posibilidad de clasificar los establecimientos hoteleros (lo que seria aplicable a todo tipo de estableci-
mientos turisticos). Sobre el andlisis de los titulos competenciales que habilitan la intervencion estatal
en el sector turistico, véase PEREZ FERNANDEZ (2004): pags. 42-45; PEREZ GUERRA y CEBALLOS
MARTIN (2009): pags. 470-474.
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sentido, la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, «relativa a los servicios en el mercado interior», constituye un
buen ejemplo, ya que su objeto son los servicios, esto es, «cualquier actividad eco-
némica por cuenta propia, prestada normalmente a cambio de una remuneracion,
contemplada en el articulo 50 del Tratado» (articulo 4.1). Concepto que engloba, se-
gun el considerando 33 de la Directiva, los servicios turisticos entre los que se com-
prenden el asesoramiento juridico o fiscal (consultoras turisticas), la organizacién de
ferias o el alquiler de vehiculos y las agencias de viajes, y los servicios destinados
a los consumidores relacionados con el turismo en general, incluidos la hosteleria,
los guias turisticos, los servicios recreativos, los centros deportivos y los parques de
atracciones, etc.

En definitiva, la competencia en materia turistica esta residenciada fundamental-
mente en las Comunidades Auténomas, pero la intervencién de los poderes publicos
se articula en distintos niveles en los que estdn implicadas diferentes Administracio-
nes publicas. En este sentido, fijando nuestra atencién en las condiciones de acceso
a las actividades de servicios turisticos y su ejercicio, la intervencién administrati-
va se desarrollaba mediante un control ex ante y compartido por la Administracién
autondmica (razones turisticas) y la Administracién local (razones urbanisticas-am-
bientales), conforme al siguiente esquema:

— Intervencion de la Comunidad Auténoma, articulada en una doble nivel:

1. Normativo: regulacién legal y reglamentaria de las empresas y servicios tu-
risticos, fijando las tipologias, los requisitos de los establecimientos e insta-
laciones turisticas, asi como las condiciones de funcionamiento y prestacion
de los servicios turisticos.

2. Control administrativo de acceso al mercado: se somete a autorizacién au-
tondmica turistica, como regla general, la apertura, modificacién y cierre de
las empresas y servicios turisticos, y se exige la inscripcion en el correspon-
diente registro administrativo.

— Intervencion de los Entes locales, estructurada también en un doble nivel:

1. Normativo: regulacién urbanistica y medioambiental, a través de los planes
urbanisticos y las ordenanzas municipales.

2. Control administrativo de acceso al mercado: necesidad de obtener las li-
cencias municipales urbanisticas y de actividades clasificadas que, en oca-
siones, tienen cardcter previo a la autorizacién autonémica turistica.

La aprobacion de la citada Directiva de Servicios y la consiguiente necesidad de
incorporar sus previsiones a nuestro ordenamiento juridico interno, ha desencadena-
do un proceso de revisién y reforma de la normativa turistica que, en lo sustancial,
implica un cambio del modelo de intervencién administrativa expuesto: supone la
implantacién de un modelo basado en el control ex post como regla general, convir-
tiendo a la comunicacién previa y la declaracién responsable en las técnicas de in-
tervencion en el sector turistico. Modelo a cuyo andlisis dedicaremos los siguientes
apartados.
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II. LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS
EN EL SECTOR DEL TURISMO

La Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de di-
ciembre de 2006, «relativa a los servicios en el mercado interior» (en adelante, Di-
rectiva de Servicios), es una norma acompafiada por la polémica desde su origen'?,
considerada, por algunos autores, como la «mds importante que la Comunidad Eu-
ropea ha aprobado hasta hoy»!3, y que tiene un objetivo esencial que no es nuevo:
avanzar hacia la consecucion real y efectiva del mercado interior en el sector de los
servicios, considerado como el mayor de la economia europea, verdadero motor del
crecimiento econdmico y de la creacidon de empleo; pero cuya consecucion se pre-
tende a través de un método y con un alcance ciertamente novedoso'.

En otras palabras, la finalidad esencial de la Directiva de Servicios es favorecer
la consecucién de un auténtico mercado Unico de servicios en la Unién Europea, a
través de la eliminacion de las barreras legales y administrativas que limitan actual-
mente el ejercicio de las libertades fundamentales de establecimiento y de prestacion
de servicios, consagradas en los articulos 49 y 56 del TFUE®, que «constituyen las

12 Como sefiala LINDE PANIAGUA, E. (2008a): «Notas sobre el objeto, ambito y reglas de aplica-
cion de la Directiva relativa a los Servicios en el mercado interior», Revista de Derecho de la Union
Europea, nim. 14, pag. 36, la aprobacién de la Directiva de Servicios «ha estado envuelta en una
gran polémica y estd garantizado que la misma contintie durante un tiempo abultado porque supondrd
transformaciones muy profundas en los ordenamientos juridicos internos de los Estados miembros,
y no es improbable que su transposicion cree tensiones importantes entre los Estados miembros y la
Comision Europea, salvo que se adopte por esta tltima un estdndar de perfil bajo en lo que se refiere
al cumplimiento de lo dispuesto en la misma. Un indicio de las dificultades que se avecinan para los
Estados miembros es la larga exposicion de motivos de la Directiva, de dimensiones practicamente
iguales al articulado de la misma, que tiene la virtud de anticipar criterios interpretativos por el legis-
lador que son de considerable utilidad para los operadores juridicos».

13 Cit. FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R. (2009): «La larga marcha por la libertad de empresa», en
Retos y oportunidades para la transposicion de la Directiva de Servicios: Libro Marron, Circulo de
Empresarios, Madrid, pag. 168; y, por su parte, MUNOZ MACHADO, Santiago (2009): «Ilusiones y
conflictos derivados de la Directiva de Servicios», Revista General de Derecho Administrativo, nim.
21, pag. 3, afirma: «Nunca una directiva comunitaria habia tenido tanta ambicion regulatoria, ni habia
afectado de modo tan general a las practicas administrativas enraizadas en los Estados miembros».

4 Véase, URRUTIA LIBARONA, L. (2012): «Cuestiones competenciales derivadas del proceso de
incorporacion de la Directiva de Servicios», en La Termita Bolkestein. Mercado tinico vs. derechos
ciudadanos, Thomson Reuters-Civitas, Cizur Menor (Navarra), pags. 43-44. Como seflala FERNAN-
DEZ TORRES, J. R. (2011): «La apertura de grandes establecimientos comerciales no puede quedar
sujeta a consideraciones econémicas (comentario a la STJIUE de 24 de marzo de 2011, Comisién c.
Espafia, as. C-400/08)», Revista de urbanismo y edificacion, nim. 23, pag. 132: «Su objetivo institu-
cional se traduce en la liberalizacién decidida del sector de los servicios, y no sélo la pura y simple
supresion de todos aquellos obstaculos a los no nacionales existentes en los ordenamientos juridicos
de los Estados miembros que carecen de justificacion objetiva y son abusivos y desproporcionados»;
no obstante, algunos autores prefieren hablar mas de «desregulacion» que de «liberalizacion».

15 Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, Version consolidada, DOUE C 115, de 9 de
mayo de 2008; los citados preceptos se corresponden con los antiguos articulos 43 y 56 del Tratado
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dos caras de una misma moneda en la estrategia de desarrollo seguida en un mo-
mento dado por un prestador de servicios»'®. Y para ello, la Directiva, en cuanto
norma de politica econémica, se define, sustancialmente, por cuestionar toda regula-
cion juridico-publica que someta el acceso al mercado de las actividades de servicio
0 su ejercicio a controles previos propios de la policia administrativa, y persigue, a
tales efectos, una reduccion efectiva de las cargas administrativas y otorgar mayor
seguridad juridica a aquellos que desean prestar un servicio, a través de un estable-
cimiento permanente (libertad de establecimiento) o sin recurrir a dicho estableci-
miento (libertad de prestacién de servicios)!”.

constitutivo de la Comunidad Europea (TCE). La libre prestacion de servicios y el derecho de estable-
cimiento constituyen la doble dimension que integra la libre circulacion de servicios: esto es, una de
las cuatro libertades econémicas de circulacién basicas del Mercado interior comunitario, junto con la
libre circulacién de mercancias, de trabajadores y de capitales, todas ellas consideradas como «funda-
mentos de la Comunidad» por el Tratado de la Comunidad Econémica Europea de 1957, en su Parte
Segunda.

16 Cit. FORTES MARTIN, A. (2009): «Libertad de establecimiento de los prestadores de servicios
en el mercado interior bajo el nuevo régimen de la Directiva 2006/123 de 12 de diciembre», en El
mercado interior de servicios en la Union Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE relativa
a los servicios en el mercado interior, Marcial Pons, Madrid, pag. 135.

17 Véase, PAREJO ALFONSO, L. (2009): «La desregulacion de los servicios con motivo de la di-
rectiva Bolkenstein: la interiorizacidén, con paraguas y en 6mnibus, de su impacto en nuestro sistema,
El Cronista del Estado Social y Democrdtico de Derecho, nim. 6, pag. 34, que afirma que la Directi-
va es una norma «de desregulacion que no de liberalizacion, que parte de un concepto de «obstaculo
ilegitimo a la libre competencia en el mercado» tan amplio, que pone bajo sospecha de restriccion
indebida cualquier regulacion juridico-piiblica del acceso al mercado de las actividades de servicios
o de ejercicio de estas [...] Y, por ello, también una norma de radical reconversion del sistema ad-
ministrativo de control de las actividades de servicios, mediante: 1) restriccion drdstica de la policia
administrativa preventiva [...]; e ii) imposicion, sin sumisién propia a él, del principio (comunitario)
de proporcionalidad como criterio de medida de los regimenes estatales de policia administrativa
en la materia»; ademas, PAREJO ALFONSO califica los efectos de la Directiva de «cambio radical en
el orden normativo interno» (pag. 35), e insiste en que sus efectos no han sido valorados suficiente y
criticamente, y «menos aun se ha planteado la necesidad de la reconstruccion del Derecho adminis-
trativo y la Administracion publica que requiere la funcionalidad de la policia administrativa ex post»
(pag. 36). Por su parte, LINDE PANIAGUA, E. (2008b): «Libertad de establecimiento de los prestado-
res de servicios en la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior», Revista de Derecho
de la Union Europea, nim. 14, pag. 89, sefiala que la Directiva postula «la liquidacién del sistema
autoritativo cldsico». Igualmente, MuNoz MACHADO (2009): pdg. 3, subraya el importante cambio y
desaffo que la Directiva implica para las Administraciones Publicas, dado que «el cambio de paradig-
ma es de enorme envergadura, ya que obliga a las Administraciones Publicas, preparadas sobre todo
para el control preventivo de la actividad econémica de las empresas y sujetos privados, a orientar la
preservacion de los intereses publicos mediante un sistema de controles a posteriori». La idea del ca-
racter desregulador de la Directiva, sobre la base de un andlisis de la jurisprudencia comunitaria, estd
igualmente presente en el trabajo QUADRA-SALCEDO JANINI, T. de la (2011): «Mercado interior y Di-
rectiva de Servicios», Revista catalana de dret puiblic, nim. 42, pags. 257-290. Sin embargo, RIVERO
ORTEGA, R. (2009a): «Reformas del Derecho administrativo para 2010: la dificil transposicién de la
Directiva de Servicios en Espana», Revista Aragonesa de Administracion Piiblica, nim. 34, pags. 63
y 64, considera un error reducir los muchos contenidos de la Directiva de Servicios a la mera «desre-
gulacion» o resumirla en la idea de «liberalizacion», en su opinién la Directiva «no plantea una «des-
regulacién» plena, ni mucho menos, porque las normas reguladoras de las actividades de servicios,
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Ademais, la Directiva de Servicios realiza una clara apuesta por el incremento en
la calidad de los servicios, estableciendo un conjunto de normas que garanticen en
particular las exigencias en materia de informacion y transparencia (normas relativas
a la exigencia de seguros de responsabilidad profesional o garantias equivalentes;
las comunicaciones comerciales; la prestacion de servicios de caricter multidisci-
plinar; las certificaciones o evaluaciones de actividad; las cartas de servicios; etc.)'8;
normas que deben aplicarse tanto en casos de prestacion transfronteriza de servicios
entre Estados miembros como en casos de servicios prestados en un Estado miem-
bro por un prestador alli establecido, sin imponer cargas innecesarias a las pequefias
y medianas empresas (considerando 97). Entre estas medidas, la Directiva propone
mejorar la transparencia y de favorecer las apreciaciones basadas en criterios com-
parables en cuanto a la calidad de los servicios ofrecidos y prestados a los destina-
tarios, por lo que es importante obligar a que se pueda acceder facilmente a la in-
formacion sobre el significado de las etiquetas y otras marcas distintivas relativas a
dichos servicios (considerando 102). Como resulta obvio, esta obligacién de trans-
parencia reviste gran importancia en el sector turistico y, muy especialmente, en el
ambito de las empresas de alojamiento y restauracion en las que estd muy extendido
el uso de sistemas de clasificacion.

No es objeto del presente trabajo realizar un andlisis exhaustivo de la Directiva
de Servicios, su contenido y efectos, pero si es necesario que al menos hagamos una
breve referencia al desarrollo del proceso de su incorporacion a nuestro ordenamien-
to juridico interno desde la perspectiva del sector turistico.

1. La transposicion en el ambito estatal: rasgos generales del proceso
e incidencia de las medidas de caracter horizontal en el sector turistico

La transposicion de la Directiva de Servicios se ha realizado en Espafia confor-
me a un proceso desarrollado en dos grandes fases:

— Una primera fase, en la que se ha procedido a la adopcién de una Ley de ca-
racter horizontal, abierta y flexible: la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el
Libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, conocida como Ley para-

una vez éstas se inician, se mantienen si estdn justificadas», y al ocuparse del control de proporciona-
lidad al que se someten las autorizaciones administrativas, considera que dicho control «no produce
un efecto «desregulador», sino de «mejora regulatoria», pues si una intervencion administrativa no es
proporcionada, razonablemente deberia desaparecer». Y en esta linea, QUADRA-SALCEDO Y FERNAN-
DEZ DEL CAsTILLO, T. de la (2009a): «Precisiones sobre el dmbito de aplicacion de la Directiva de
Servicios en el Mercado Interior», en El mercado interior de servicios en la Union Europea. Estudios
sobre la Directiva 123/2006/CE relativa a los servicios en el mercado interior, Marcial Pons, Madrid,
pag. 127, sefiala que, en todo caso, «de la regulacién material que se contiene en la Directiva no puede
decirse que sea contraria a la l6gica y el sentido comtn en materia de libertad de empresa».

18 Véase el Capitulo V, sobre la calidad de los servicios, articulos 22-27 de la Directiva de Ser-
Vicios.
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guas (en adelante, LLAAS), que reproduce integramente (y de forma casi literal) las
disposiciones de la Directiva de Servicios, sin ningtin desarrollo normativo o, lo que
es lo mismo, sin realizar una efectiva adaptaciéon material del ordenamiento interno
(transposicion formal).

— Una segunda fase de identificacion, evaluacién y, en su caso, derogaciéon o
modificacién de la normativa reguladora del acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio, en los dmbitos sectoriales implicados, que han de llevar a cabo el Es-
tado y las Comunidades Auténomas y, en el nivel reglamentario, los Entes locales
(transposicion material).

A nivel estatal, la segunda fase de transposicion material, esto es, de adaptacion
al contenido de la LLAAS y en ultima instancia a la Directiva de Servicios, se ha
llevado a cabo, fundamentalmente, a través de otras dos leyes: la conocida como
Ley omnibus, Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes
para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio (en adelante, LMDLA)', y la Ley 1/2010, de 1 de marzo, de reforma de la
Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacién del comercio minorista, que refleja la
singularidad del proceso de transposicion de la norma comunitaria en el &mbito de la
distribucién comercial.

La competencia en materia turismo, como ya sefialamos, es esencialmente au-
tonémica, por lo que correspondera a las Comunidades Auténomas llevar a cabo
la transposicién material de la Directiva de Servicios, cuestion que trataremos en
el siguiente epigrafe. Sin embargo, la transposicion material realizada por el Esta-
do ha tenido su influencia en el proceso autondémico por las medidas de cardcter
horizontal o medidas de reforma administrativa general, adoptadas al amparo de
su competencia ex articulo 149.1.18" CE: «bases del régimen juridico de las Ad-
ministraciones publicas» y «procedimiento administrativo comun, sin perjuicio de
las especialidades derivadas de la organizacién propia de las Comunidades Aut6-
nomas».

En primer lugar, la LMDLA, ademds de medidas de reforma de cardcter secto-
rial vinculadas a la eliminacién o reduccién de requisitos y trabas para acceder al
mercado de servicios, prevé medidas de cardcter horizontal que sientan las bases
para abordar una reforma sustancial de la regulacion del sector servicios —cambio de
modelo de los instrumentos de control de acceso—, y que tendran un efecto condicio-
nante de las modificaciones que las Comunidades Auténomas (y también los Entes
Locales) realizardn, en el ejercicio de sus competencias sectoriales, muchas de ellas
de caricter exclusivo. Tres son las medidas relevantes en el disefio del nuevo mode-
lo de intervencion:

19 La disposicién final quinta, apartado 1, LLAAS, establece: «En el plazo de un mes a partir de
la entrada en vigor de esta Ley, el Gobierno someterd a las Cortes Generales un proyecto de ley en el
que, en el marco de sus competencias, se proceda a la adaptacién de las disposiciones vigentes con
rango legal a lo dispuesto en esta Ley». Mediante la LMDLA se procede a la modificacién y/o dero-
gacion de una gran variedad de leyes, generales y sectoriales, en materias en las que el Estado tiene
reconocida competencia, para adaptar su contenido a la Directiva de Servicios y a la LLAAS.
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— Criterio de eleccion de la medida menos restrictiva de intervencion por parte
de las Administraciones publicas: eleccién que ha de ir acompaiiada, en todo caso,
de la motivacion de su necesidad para la proteccion del interés publico y la Justlflca-
cion de su adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningtn caso
se produzcan diferencias de trato discriminatorias [nuevo articulo 39 bis de la Ley
30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publi-
cas y del Procedimiento Administrativo Comun (en adelante, LRJAP)]. Criterio que
se completa con la introduccién de la declaracidn responsable y la comunicacion
previa como técnicas de intervencién alternativas a la tradicional técnica autorizato-
ria [articulo 71 bis LRJAP y articulo 84.1.c) LBRL].

— Extension del régimen de silencio administrativo positivo: «En los procedi-
mientos iniciados a solicitud del interesado, sin perjuicio de la resolucién que la Ad-
ministracién debe dictar en la forma prevista en el apartado 3 de este articulo, el
vencimiento del plazo maximo sin haberse notificado resolucion expresa legitima al
interesado o interesados que hubieran deducido la solicitud para entenderla estima-
da por silencio administrativo, excepto en los supuestos en los que una norma con
rango de Ley por razones imperiosas de interés general o una norma de Derecho
comunitario establezcan lo contrario» (la cursiva es nuestra) (nueva redaccion del
articulo 43.1 LRJAP).

— EI reconocimiento del derecho de los prestadores de servicios a realizar los
tramites por medio de una ventanilla tinica, por via electronica y a distancia, con
caricter general (articulo 4 LBRL y articulo 6.3 de la Ley 11/2007, de 22 de junio,
de acceso electrénico de los ciudadanos a los Servicios Publicos).

En segundo lugar, hay que referirse a la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Econo-
mia Sostenible, que viene a continuar el esfuerzo de remocién de obstaculos admi-
nistrativos iniciado con las normas de transposicién de la Directiva de Servicios. En
concreto, en el Titulo II, bajo la ribrica de «Competitividad», el Capitulo I introduce
medidas de simplificacién administrativa en dos dmbitos:

— En la Seccién 1* del Capitulo I se establece la obligacidn, para el Gobierno y
las Comunidades Auténomas, de impulsar reformas normativas para ampliar el 4m-
bito de aplicacion del silencio administrativo positivo™.

20 El articulo 40 de la Ley 2/2011 de Economia Sostenible establece al respecto: «1. Con el fin
de agilizar la actuacién de las Administraciones Publicas, el Gobierno, en el plazo de tres meses desde
la entrada en vigor de esta Ley, remitird a las Cortes Generales un proyecto de Ley de modificacién
del sentido del silencio administrativo en los procedimientos que no se consideren cubiertos por razo-
nes imperiosas de interés general, de acuerdo con lo establecido en el articulo 43 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun. 2. Las Comunidades Auténomas evaluardn igualmente la existencia de razones
imperiosas de interés general que justifiquen el mantenimiento de los efectos desestimatorios del si-
lencio administrativo en los procedimientos administrativos regulados por normas anteriores a la re-
daccién del articulo 43 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Adminis-
traciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn, derivada de la Ley 25/2009, de 22 de
diciembre, de modificacion de diversas Leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las
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— En la Seccion 2%, se modifica la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régi-
men Local, para restringir la posibilidad de exigir licencias a aquellas actividades
en las que concurran razones imperiosas de interés general, vinculadas con la pro-
teccion de la salud o seguridad publicas, el medioambiente o el patrimonio histori-
co-artistico (articulo 84 bis LBRL)?'.

En tercer lugar, hay que afnadir, por su importancia para los Entes Locales,
que no olvidemos también desempefian un importante papel en el sector turistico,
otras dos normas posteriores, de diferente rango y alcance, que contindan el proce-
so de reformas iniciado con la LMDLA y la Ley 2/2011 de Economia Sostenible.
Siguiendo el orden temporal, debemos referirnos al Real Decreto 2009/2009, de
23 de diciembre, por el que se modifica el Reglamento de servicios de las corpo-
raciones locales, aprobado por Decreto de 17 de junio de 1955, para introducir los
nuevos mecanismos de intervencién en la apertura de establecimientos industriales
y mercantiles (en nuestro caso, las empresas turisticas)?>. Mayor relevancia tiene
el Real Decreto-ley 19/2012, de 25 de mayo, de medidas urgentes de liberaliza-
cién del comercio y de determinados servicios, que opera un radical proceso de
simplificacién, reduccion de cargas y licencias fundamentalmente en el dmbito del
comercio minorista, pero que también alcanza al sector del turismo, en concreto a
las agencias de viajes?.

Los servicios de agencias de viaje, desarrollados en establecimientos con una
superficie util de exposicién y venta al publico que no supere los 300 m?, podran

actividades de servicios y su ejercicio. Dicha evaluacion se llevard a cabo en el plazo de un afio desde
la entrada en vigor de esta Ley y servird de base para impulsar la adecuacién normativa oportunas.

21 A tales efectos, se prevé en la disposicion adicional octava un procedimiento de clarificacion
de la situacion resultante en cuanto a las licencias exigibles tras la reforma. Ademads, se afiade un ar-
ticulo 84 ter LBRL que incide en la importancia de regular con detalle los procedimientos alternativos
a la técnica autoritativa y los posteriores procedimientos de verificacién y comprobacién, y lo hace
con la siguiente redaccion: «Cuando el ejercicio de actividades no precise autorizacién habilitante
y previa, las Entidades locales deberan establecer y planificar los procedimientos de comunicacién
necesarios, asi como los de verificacién posterior del cumplimiento de los requisitos precisos para el
ejercicio de la misma por los interesados previstos en la legislacién sectorial». Y en esta linea, para
evitar la pérdida de ingresos a los Entes Locales, el articulo 41 habilita a las Haciendas Locales, a tra-
vés de la reforma del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales, a cobrar tasas por las actividades de verifi-
cacion para aquellas actividades no sujetas a autorizacién o control previo.

22 La nueva redaccion del articulo 5 RSCL establece: «La intervencion de las corporaciones loca-
les en la actividad de sus administrados se ejercerd por los medios y principios enunciados en la legis-
lacién bdsica en materia de régimen local». Y en la misma linea, el articulo 22.1 RSCL: «La apertura
de establecimientos industriales y mercantiles podrd sujetarse a los medios de intervencién municipal,
en los términos previstos en la legislacion basica en materia de régimen local y en la Ley 17/2009, de
23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio».

2 En efecto, los servicios de agencias de viaje se encuentra incluidas en el &mbito de aplicacion
del Real Decreto-ley 19/2012, al figurar en su Anexo, en el que se citan determinadas actividades
identificadas con las claves y en los términos recogidos en la normativa del Impuesto de Actividades
Econémicas (IAE).
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iniciar y desarrollar su actividad mediante la presentacion de una declaracién res-
ponsable o comunicacion previa (articulo 4), por lo que:

— «No podré exigirse por parte de las administraciones o entidades del sector
publico la obtencién de licencia previa de instalaciones, de funcionamiento o de ac-
tividad, ni otras de clase similar o andlogas que sujeten a previa autorizacion el ejer-
cicio de la actividad comercial a desarrollar o la posibilidad misma de la apertura del
establecimiento correspondiente» (articulo 3.1)%;

— Y, del mismo modo, «no serd exigible licencia o autorizacién previa para la
realizacién de las obras ligadas al acondicionamiento de los locales [...], cuando
no requieran de la redaccién de un proyecto de obra de conformidad con la Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacion de la Edificacion»?.

Por dltimo, dentro del proceso de transposicion de la Directiva de Servicios y
en conexion con el principio de simplificacién normativa y administrativa, hay que
mencionar el Real Decreto 39/2010, de 15 de enero, por el que se derogan diversas
normas estatales sobre acceso a actividades turisticas y su ejercicio (Cuabpro 1). Lo
que resulta llamativo del Real Decreto 39/2010 es su justificacién: por un lado, efec-
tda un reconocimiento expreso de la competencia exclusiva de las Comunidades Au-
tonomas en materia de ordenacién del turismo?$; y, por otro lado, en coherencia con
el orden interno de distribucién competencial, afirma el protagonismo autondémico
en el proceso de transposicion de la Directiva de Servicios en el sector turistico, ante

24 En este sentido, el Real Decreto-ley 19/2012 va mas alla de la reforma introducida en la LBRL
por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, que contemplaba «la proteccion del medio
ambiente» entre las razones imperiosas de interés general que podrian justificar el mantenimiento de
una licencia o control preventivo; quizds porque al tratarse en estos casos, en opinién del legislador,
de actividades bdsicamente inocuas tal razén no seria operativa; esto es, el mantenimiento de un con-
trol preventivo ni estaria justificado ni serfa proporcionado. Y el articulo 3.2 afiade que tampoco estdn
sujetos a licencia los cambios de titularidad, ya que en estos casos serd exigible comunicacion previa
a la administracion competente a los solos efectos informativos.

25 Segun el articulo 2.2 Ley 38/1999, de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion, ten-
drén la consideracién de edificacién y requerirdn un proyecto las siguientes obras: «a. Obras de edifi-
cacién de nueva construccion, excepto aquellas construcciones de escasa entidad constructiva y sen-
cillez técnica que no tengan, de forma eventual o permanente, cardcter residencial ni piblico y se
desarrollen en una sola planta. b. Obras de ampliacion, modificacién, reforma o rehabilitacién que
alteren la configuracién arquitecténica de los edificios, entendiendo por tales las que tengan cardcter
de intervencion total o las parciales que produzcan una variacién esencial de la composicion general
exterior, la volumetria, o el conjunto del sistema estructural, o tengan por objeto cambiar los usos
caracteristicos del edificio. c. Obras que tengan el cardcter de intervencidn total en edificaciones cata-
logadas o que dispongan de algun tipo de proteccién de cardcter ambiental o histérico-artistico, regu-
lada a través de norma legal o documento urbanistico y aquellas otras de cardcter parcial que afecten a
los elementos o partes objeto de proteccidn».

2 Segtin la Exposicién de Motivos del Real Decreto 39/2010: «Dentro de nuestro marco cons-
titucional y, en concreto, de conformidad con lo previsto en el articulo 148.1.18 de la Constitucién y
sus respectivos estatutos de autonomia, las comunidades auténomas han venido asumiendo las com-
petencias exclusivas en materia de ordenacién del turismo en su dmbito territorial, aprobando en con-
secuencia sus respectivas normas sectoriales reguladoras de los diferentes servicios turisticos, mien-
tras que las normas del Estado, mantenian un cardcter supletorio».
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lo cual «considera necesario derogar expresa y formalmente para que las comuni-
dades autonomas y las ciudades de Ceuta y Melilla, en el ejercicio de sus competen-
cias, adopten las correspondientes normas de ordenacion, que obviamente deberdn
ser conformes con lo establecido en la Directiva 2006/123/CE».

Cuadro 1. Normas estatales turisticas derogadas

REAL DECRETO 39/2010, DE 15 DE ENERO

Decreto 231/1965, de 14 de enero, por el que se aprueba el Estatuto ordenador de las Empresas y de
las Actividades Turisticas Privadas.

Decreto 2482/1974, 9 de agosto, de Medidas de ordenacion de la oferta turistica.

Real Decreto 2877/1982, 15 de octubre, de Ordenacién de apartamentos turisticos y viviendas turis-
ticas vacacionales.

Real Decreto 1634/1983, 15 de junio, de Ordenacion de establecimientos hoteleros.

Real Decreto 271/1988, 25 de marzo, de Agencias de Viajes.

Orden Ministerial 20-11-1964, Registro de Empresas y Actividades Turisticas.

Orden Ministerial 17-3-1965, Ordenacion turistica de restaurantes.

Orden Ministerial 18-3-1965, Ordenacién turistica de cafeterias.

Orden Ministerial 28-7-1966, Ordenacién de los campamentos de turismo.

Orden Ministerial 17-1-1967, Ordenacion de apartamentos, bungalows y similares.

Orden Ministerial 11-8-1972, Estatuto de los directores de establecimientos de empresas turisticas.

Orden Ministerial 14-4-1988, Agencias de Viajes.

Fuente: elaboracién propia

La derogacion de las normas estatales puede generar algunos problemas para
el desarrollo de determinadas actividades turisticas en aquellas Comunidades Au-
ténomas que carecen de regulacion especifica al respecto como es el caso de los
apartamentos turisticos (Castilla y Leén o Castilla-La Mancha), o de las empresas de
restauracion (Castilla-La Mancha o Navarra). Ante esta situacion, las Comunidades
Auténomas se ven obligadas a afrontar la regulacién de ciertos servicios turisticos
con celeridad, como ha hecho el Pais Vasco con las agencias de viajes (Decreto
81/2012, de 22 de mayo, de agencias de viajes)*.

7 Las normas derogadas tenian una procedencia y origen muy diverso, y abarcaban un periodo
histérico importante para el turismo espaiiol (1965-1988), y subsistian con cardcter de derecho suple-
torio para cubrir las eventuales lagunas en el marco juridico del turismo; véase al respecto, ARCARONS
1 SIMON, R. (2012): «El impacto de la Directiva de Servicios en el turismo», en El impacto de la
Directiva de Servicios en las Administraciones Publicas: aspectos generales y sectoriales, Atelier,
Barcelona, pags. 377-379.
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2. Las comunidades auténomas y la transposicion material de la Directiva
de Servicios

Las comunidades auténomas han procedido a la adaptacion de sus normas lega-
les en materia de turismo a las exigencias comunitarias, fundamentalmente a través
de cuatro vias, utilizadas en algunos casos de forma sucesiva (Cuadro 2)*:

— Aprobando una nueva Ley del sector turistico o reformando la ya existente
(Andalucia, Aragén, Baleares, Canarias, Castilla y Le6n, Extremadura, Galicia y
Principado de Asturias).

— Mediante una Ley omnibus autondémica (Baleares, Castilla-La Mancha, Gali-
cia, Madrid, Murcia, Navarra y Pais Vasco).

— Recurriendo a vias urgentes, pero con un contenido similar a una norma 6m-
nibus, como las Leyes de acompaiiamiento a la Ley de presupuestos (Aragén, Can-
tabria, Comunidad Valenciana o La Rioja) o el Decreto-Ley en el caso de las Co-
munidades Auténomas que tienen Estatutos de Autonomia de segunda generacion
(Andalucia, Baleares y Castilla y Le6n).

— O la singular via de la Ley de Bases en el caso de Catalufia®.

28 En este sentido, JIMENEZ ASENSIO, R. (2010): «El impacto de la transposicion de la Direc-
tiva de Servicios en el derecho local», Revista Aragonesa de Administracion Piiblica, Monograffas
XII, pag. 124, realiza una valoracién no muy positiva del proceso de transposicion de la Directiva de
Servicios por parte de las Comunidades Auténoma desde una perspectiva general, al considerar que
aquéllas «estdn llevando a cabo, por su parte, procesos de adaptacion de su marco normativo a la Di-
rectiva de Servicios mucho mads lentos y, lo que es peor atin, de muy baja calidad y discutibles en bue-
na parte de su contenidos»; y mds adelante, afiade: «La adaptacién de la normativa autonémica a la
Directiva de Servicios estd siendo, por regla general, tardia o muy tardfa, timorata, asi como no exenta
de innumerables contradicciones o pendiente en muchos casos de «una segunda vuelta» que adecue
de forma mas correcta el marco normativo vigente a la propia Directiva de Servicios».

% De «muy atrevido» califica el recurso a la via del Decreto-ley ORDONEZ SoLfs, D. (2010):
«Directivas, legislacion bdsica estatal y desarrollo normativo autonémico en el contexto de la Unién
Europea», Revista Union Europea Aranzadi, nim. 8-9, pags. 19-20, quien ademds duda de que los
razonamientos contenidos en los predmbulos de alguno de los decretos-ley (en concreto, en el caso
andaluz) justifiquen utilizar un procedimiento tan expeditivo. En relacién con esta cuestién, la STC
1/2012, de 13 de enero, FJ 9, admite «la procedencia de la forma de decreto-ley en relacién con la
transposicién de una directiva comunitaria al ordenamiento juridico interno» siempre que la importan-
cia de los intereses en juego existentes en el sector en cuestion reclamase «una regulacién normativa
inmediata por los poderes publicos. Esta interpretacion es, por lo demds, coherente con nuestra doc-
trina constitucional en la materia, pues, en relacidon con la concurrencia del presupuesto habilitante,
siempre hemos atendido a la existencia de una justificacion material, sin conformarnos con argumen-
tos meramente formales»; pero afiade que «el recurso al decreto-ley como cauce de incorporacién al
ordenamiento interno del Derecho de la Unién Europea por la mera razén de que hubiera transcurrido
el plazo de transposicion, sin mayores precisiones, no se adecuarfa al presupuesto habilitante de la
urgente y extraordinaria necesidad, por lo que constituirfa un uso abusivo de una facultad excepcional
conforme a la Constitucion espafiola como es la legislacion de urgencia y conduce a un reforzamiento
de la posicidn institucional del poder ejecutivo en detrimento de la del legislativo».

30 Segin JIMENEZ ASENSIO (2010): pag. 134, se trata de la opcién mds ortodoxa y posiblemente
una de las vias mds idéneas —como ya apuntara el Consejo de Estado— para adaptar una legislacién
transversal y muy técnica a los principios y reglas de la Directiva de Servicios.
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Junto a la adaptacién de las leyes generales del sector turistico, las Comunidades
Auténomas se encuentran en la actualidad en plena fase de revision y modificacién
de las normas reglamentarias de ordenacidn de las empresas y servicios turisticos,
proceso que aun estd lejos de haber culminado (CuaDRO 3).

En definitiva, el proceso de incorporacion de la Directiva de Servicios al orde-
namiento juridico interno afecta al conjunto del marco normativo del sector turistico
autondmico, tanto a las leyes generales como a la practica totalidad de las normas
reglamentarias. Conviene destacar ademas que las Comunidades Auténomas estan
aprovechando, con mayor o menor acierto, la necesidad de transponer la Directi-
va comunitaria para revisar y actualizar la normativa turistica en cuestiones claves
como son, entre otras, la valoracion de la dimension o incidencia territorial del tu-
rismo; la incorporacion de nuevos criterios de clasificaciéon de la oferta turistica,
mediante la supresion de figuras obsoletas o la adaptacién a las nuevas formas de
negocio turistico que surgen en la actual realidad econdémica; la introduccién de pa-
rametros orientados a incrementar el peso de la calidad y la innovacion; el reforza-
miento de los derechos de los usuarios turisticos, con especial atencién a la informa-
cion; o la simplificacion de tramites y procedimientos para el acceso a la actividad
turfstica.

Cuadro 2. Leyes de turismo de las comunidades auténomas

COMUNIDAD p p
AUTONOMA VEHICULO DE TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS
Decreto-Ley 3/2009, de 22 de diciembre, por el que se modifican diversas
leyes para la transposicién en Andalucia de la Directiva 2006/123/CE, de 12
de diciembre de 2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los
servicios en el mercado interior
ANDALUCIA Ley 3/2010, de 21 de mayo, por la que se modifican diversas leyes para la

transposicién en Andalucia de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre
de 2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los servicios en el
Mercado Interior

Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo de Andalucia

Ley 3/2010, de 7 de junio, por la que se modifica parcialmente la Ley
ARAGON 6/2003, de 27 de febrero, del Turismo de Aragén

Ley 3/2012, de 8 de marzo, de Medidas Fiscales y Administrativas

Decreto-Ley 1/2009, de 30 de enero, de medidas urgentes para el impulso de
la inversion en las Illes Balears, derogado por la Ley 4/2010, de 16 de junio

Ley 12/2010, de 12 de noviembre, de modificacion de diversas leyes para
ILLES BALEARS la transposicién en las Illes Balears de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de
diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los servicios en
el mercado interior

Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las Illes Balears

()
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Cuadro 2. Leyes de turismo de las comunidades auténomas (continuacion)

COMUNIDAD P p
AUTONOMA VEHICULO DE TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS
Ley 6/2009, de 6 de mayo, de medidas urgentes en materia de ordenacién
territorial para la dinamizacidn sectorial y la ordenacién del turismo
CANARIAS = —
Ley 14/2009, de 30 de diciembre, por la que se modifica la Ley 7/1995, de 6
de abril, de Ordenacién del Turismo de Canarias
CANTABRIA Lfiy 11/2010, de 23 de diciembre, de medidas fiscales y de contenido finan-
ciero
Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de Impulso de las Ac-
CASTILLA Y LEON tividades de Servicios en Castilla y Leén
Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de turismo de Castilla y Le6én
CASTILLA- Ley 7/2009, de 17 de diciembre, de modificacién de diversas leyes para su
adaptacion a la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento
LA MANCHA . . s .
Europeo y del Consejo, relativa a los Servicios en el Mercado Interior
: Decreto Legislativo 3/2010, de 5 de octubre, para la adecuacion de normas
CATALUNA con rango de Ley a la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior
EXTREMADURA Ley 2/2011, de 31 de enero, de desarrollo y modernizacién del turismo de
Extremadura
Ley 1/2010, de 11 de febrero, de modificacién de diversas leyes de Galicia
para su adaptacion a la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y
GALICIA del Cpnsejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mer-
cado interior
Ley 7/2011, de 27 de octubre, del Turismo de Galicia
Ley 8/2009, de 21 de diciembre, de Medidas Liberalizadoras y de Apoyo a
MADRID [
la Empresa Madrilefia
Ley 12/2009, de 11 de diciembre, por la que se modifican diversas leyes
MURCIA para su adaptacion a la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mer-
cado interior
Ley Foral 6/2010, de 6 de abril, de modificacion de diversas leyes forales
NAVARRA para su adaptacion a la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el
mercado interior
’ Ley 7/2012, de 23 de abril, de modificacién de diversas leyes para su adap-
PAIS VASCO tacion a la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior
PRINCIPADO DE dLefy de} ’PnémlpaiO ded Alxslt)u.nas. l(zl/ZOdIO,Ade 17 de7 ;izlgz)elmlzire,zge dterf:erfi m(ci)—
ASTURIAS ificacion de la Ley del Principado de Asturias , de e junio, de
turismo
LA RIOJA Ley~6/2009, de 15 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas para
el afio 2010
COMUNIDAD Ley 12/2009, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestion Adminis-
VALENCIANA trativa y Financiera, y de Organizacion de la Generalitat Valenciana

Fuente: elaboracion propia
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Cuadro 3. Normativa reglamentaria turistica de las comunidades auténomas

COMUNIDAD

AUTONOMA VEHICULO DE TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

Decreto 80/2010, de 30 de marzo, de simplificacién de trdmites administrati-
vos y de modificacion de diversos Decretos

ANDALUCIA
Decreto 194/2010, de 20 de abril, de establecimientos de apartamentos turis-

ticos

; Decreto 247/2008, de 23 de diciembre, del Gobierno de Aragén, de adaptacion
ARAGON de diversos procedimientos administrativos competencia del Departamento de
Industria, Comercio y Turismo

Decreto 60/2009 de 25 de septiembre, por el cual se establecen la unificacion
de los procedimientos y la simplificacién de los tramites en materia turistica, y
también la declaracion responsable de inicio de las actividades turisticas

Decreto 13/2011, de 25 de febrero, por el cual se establecen las disposiciones
generales necesarias para facilitar la libertad de establecimiento y de presta-
cion de servicios turisticos, la regulacién de la declaracién responsable, y la
simplificacién de los procedimientos administrativos en materia turistica

ILLES BALEARS

Decreto 20/2011, de 18 de marzo, por el cual se establecen las disposiciones
generales de clasificacion de la categoria de los establecimientos de alojamien-
to turfstico en hotel, hotel apartamento y apartamento turistico

Decreto 13/2010, de 11 de febrero, por el que se regula el acceso y ejercicio de
la profesion de guia de turismo

Decreto 84/2010, de 15 de julio, por el que se regula el sistema de informacién
turistica, el Registro General Turistico y el sistema informatico que les da so-
porte

Decreto 89/2010, de 22 de julio, por el que se regula la actividad de interme-

CANARIAS . P
diacién turistica

Decreto 90/2010, de 22 de julio, por el que se regula la actividad turistica de
restauracion y los establecimientos donde se desarrolla

Decreto 142/2010, de 4 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de la
Actividad Turistica de Alojamiento y se modifica el Decreto 10/2001, de 22 de
enero, por el que se regulan los estdndares turisticos

Decreto 81/2010, de 25 de noviembre, por el que se regulan los establecimien-
tos hoteleros

Decreto 82/2010, de 25 de noviembre, por el que se regulan los establecimien-

CANTABRIA o .
tos de alojamiento turistico extrahotelero

Decreto 83/2010, de 25 de noviembre, por el que se regulan los establecimien-
tos de alojamiento turistico en el medio rural

Decreto 183/2010, de 23 de noviembre, de establecimientos de alojamiento tu-
ristico

CATALUNA
Decreto 164/2010, de 9 de noviembre, de regulacién de las viviendas de uso

turistico

()
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Cuadro 3. Normativa reglamentaria turistica de las comunidades auténomas (continuacion)

COMUNIDAD
AUTONOMA

VEHICULO DE TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

EXTREMADURA

Decreto 181/2012, de 7 de septiembre, por el que se establece la ordenacién y
clasificacion de las empresas de restauracion

Decreto 203/2012, de 15 de octubre, por el que se establece la ordenacion de
precios, reservas y servicios complementarios en establecimientos de aloja-
miento turfstico

Decreto 204/2012, de 15 de octubre, por el que se establece la ordenacion y
clasificacién de los alojamientos de turismo rural

Decreto 205/2012, de 15 de octubre, por el que se regula el Registro General
de Empresas y Actividades Turisticas de Extremadura

GALICIA

Decreto 52/2011, de 24 de marzo, por el que se establece la ordenacion de los
apartamentos y viviendas turisticos

MURCIA

Decreto 37/2011, de 8 de abril, por el que se modifican diversos decretos en mate-
ria de turismo para su adaptacion a la Ley 11/1997, de 12 de diciembre, de turismo

NAVARRA

Decreto Foral 10/2011, de 14 de febrero, de modificacién de diversos Regla-
mentos en materia de Turismo

PRINCIPADO DE
ASTURIAS

Decreto 45/2011, de 2 de junio, de primera modificacién del Decreto
143/2002, de 14 de noviembre, de Alojamientos de Turismo Rural, del Regla-
mento de Establecimientos Hoteleros aprobado por Decreto 78/2004, de 8 de
octubre, y del Reglamento de Campamentos de Turismo aprobado mediante
Decreto 280/2007, de 19 de diciembre

LA RIOJA

Decreto 14/2011, de 4 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de desa-
rrollo de la Ley 2/2001, de 31 de mayo, de Turismo

COMUNIDAD
VALENCIANA

Decreto 54/2010, de 31 de marzo, por el que se modifica el Decreto 7/2009, de
9 de enero, regulador de los establecimientos de restauracion

Decreto 63/2010, de 16 de abril, por el que se modifica el Decreto 20/1997, de
11 de febrero, de Agencias de Viajes

Decreto 90/2010, de 21 de mayo, por el que se modifica el reglamento de guifa
de turismo aprobado por el Decreto 62/1996, de 25 de marzo

Decreto 206/2010, de 3 de diciembre, por el que se modifican los decretos re-
guladores del alojamiento turistico

Fuente: elaboracion propia

Debemos concluir nuestro examen con una referencia, dada la singularidad de
su posicién en nuestro ordenamiento juridico, a la situacién de las ciudades auténo-
mas de Ceuta y Melilla. Al amparo de sus competencias en materia de promocién y
ordenacién del turismo en su ambito territorial’!, ambas ciudades han procedido, tras

31 Véase el articulo 21.1.16" del Estatuto de Autonomia de Ceuta, aprobado por Ley Organica
1/1995, de 13 de marzo (BOE, nim. 62, de 14 de marzo de 1995), y en términos idénticos, el articulo
21.1.16* del Estatuto de Autonomia de Melilla, aprobado por Ley Orgénica 2/1995, de 13 de marzo
(BOE, nim. 62, de 14 de marzo de 1995).

274 Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 24 - enero-junio 2013, pdgs. 257-318.



DIRECTIVA DE SERVICIOS Y TURISMO: EL NUEVO REGIMEN DE ACCESO Y PRESTACION DE LOS SERVICIOS...

la derogacion de la normativa estatal, a dotarse de una regulacién integral y especifi-
ca del sector que cubra el vacio normativo y permita la incorporacién de las exigen-
cias derivadas de la Directiva de Servicios. Dos son las normas:

— Decreto 351, de 19 de julio de 2010, relativo a la aprobacion definitiva del
Reglamento de turismo de la Ciudad Auténoma de Melilla (BOMA, ntim. 12, de 29
de julio de 2010).

— Reglamento de Turismo de la Ciudad de Ceuta de 30 de noviembre de 2010
(BOCCE, nim. 5.012, de 28 de diciembre de 2010).

III. LOS PRINCIPIOS DE LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y LIBRE
PRESTACION DE SERVICIOS EN EL SECTOR TURISTICO

La LLAAS consagra en su articulado tanto la libertad de establecimiento como la
libre prestacion de servicios, principios que han de inspirar necesariamente las nor-
mas autondémicas en materia de turismo. Asi, el articulo 4.1 LLAAS proclama que
los prestadores «podrdn establecerse libremente en territorio espafiol para ejercer
una actividad de servicios, sin mds limitaciones que las establecidas de acuerdo con
lo previsto en esta Ley», y afiade que «cualquier prestador establecido en Espafia
que ejerza legalmente una actividad de servicios podré ejercerla en todo el territorio
nacional» (articulo 4.2). Y, en el articulo 12.1 LLAAS, se afirma que los prestadores
establecidos en cualquier otro Estado miembro «podrdn prestar servicios en territo-
rio espafiol en régimen de libre prestacién sin mas limitaciones que las establecidas
de acuerdo con lo previsto en esta Ley».

El objeto de este apartado es analizar como se formulan estos principios por par-
te del legislador turistico, y lo que es mds importante, més alla de la declaracién for-
mal de reconocimiento, examinar como es su aplicacion efectiva a los prestadores
de servicios turisticos establecidos en otros Estados miembros de la Unién Europea
o en otras Comunidades Auténomas del Estado espafiol.

1. Formulacion de los principios de libertad de establecimiento y libre
prestacion de servicios: significado y alcance

La libertad de establecimiento consiste, con cardcter general y desde una pers-
pectiva comunitaria, en el derecho a desplazarse y residir en otro Estado miembro
con objeto de realizar en él, con cardcter permanente, una actividad econémica no
asalariada, abriendo en €l una sede o establecimiento desde donde ofertar los servi-
cios y organizar la actividad.

% Siguiendo a VICENTE BLANCO, D.-J. (2010): «La libre circulacién de servicios, el proceso de
elaboracion de la Directiva y el problema medular del principio de origen», en Impacto de la transposi-
cion de la Directiva de Servicios en Castilla y Leon, Consejo Econémico y Social de la Comunidad de
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Tal como es configurada en la Directiva de Servicios y, en el ambito interno, por
la LLAAS?, 1a libertad de establecimiento ampara tanto al prestador de servicios que
pretenda establecerse en un Estado miembro como al que pretenda hacerlo en su pro-
pio Estado miembro, y ello independientemente de que su finalidad dltima sea poner
en marcha una nueva empresa o abrir un nuevo establecimiento, como una filial o
una sucursal**. Ademads, la efectiva libertad de establecimiento ha de ser el pardmetro
de referencia para la configuracion de todos los requisitos relativos al establecimiento
de un prestador de servicios, ya se impongan a escala estatal, regional o local.

Por otra parte, la libertad de prestacion de servicios consiste en el derecho a rea-
lizar una actividad econdmica no asalariada en otro Estado miembro, sea de forma
ocasional o temporal, desplazdndose a su territorio para llevarla a cabo, sea de cual-
quier forma, ocasional o permanente, pero sin desplazamiento al territorio del otro
Estado; siendo las normas relativas a la libre prestacion de servicios subsidiarias de
las normas referidas al Derecho de establecimiento®.

En definitiva, el elemento clave para distinguir entre libertad de establecimiento
y libre circulacion de servicios es, como reconoce expresamente el considerando 77
de la Directiva de Servicios, apoyandose en la jurisprudencia del Tribunal de Justi-
cia de la Unién Europea, si el prestador del servicio turistico estd o no establecido
en el Estado miembro (o en otra Comunidad Auténoma, en el plano interno) en que
presta el servicio de que se trate:

Castilla y Leén, Valladolid, pag. 30. Véanse las Sentencias del TICE de 21 de junio de 1974, Reyners,
as. 2/74 (Rec. pag. 631), ap. 21, 46 y 47; de 12 de julio de 1984, Klopp, as. 107/83 (Rec. pag. 2971),
ap. 19; y de 30 de noviembre de 1995, Gebhard, as. C-55/94 (Rec. pag. 1-04165), ap. 19-39.

3 Véase el capitulo IIT de la Directiva de Servicios, articulos 9-16, y los articulos 5-11 LLAAS.

3 Como sefiala CIDONCHA MARTIN, A. (2010): «El impacto de la Directiva Bolkestein sobre la liber-
tad de empresa», en Impacto de la transposicion de la Directiva de Servicios en Castilla 'y Leon, Consejo
Econdémico y Social de la Comunidad de Castilla y Ledn, Valladolid, pags. 251-252: «La Directiva, que
se dirige (en su capitulo III) a facilitar 1a libertad de establecimiento de quienes vienen de fuera (ese es su
objetivo declarado), facilita, ademads, la libertad de empresa de quienes «estdn dentro». En este punto, es
innegable que no es sélo una norma contra el proteccionismo estatal, sino también contra la excesiva inter-
vencion publica en la actividad econémica privada o, mejor atin, contra una determinada forma de entender
la intervencion publica en la actividad econémica privada (basada en el control previo de la iniciativa em-
presarial). Este es el principal efecto reflejo de la Directiva sobre la libertad de empresa».

3 Véase capitulo IV de la Directiva de Servicios, articulos 16-18, y los articulos 12-16 LLAAS.
En los casos de «desplazamiento» del prestador, véase la Sentencia del TJCE de 3 de diciembre de
1974, Van Binsbergen, as. 33/74 (Rec. pag. 1299), que determiné el efecto directo de las disposiciones
del Tratado CEE sobre libre prestacion de servicios, los articulos 59 y 60, y que las legislaciones nacio-
nales no podian imponer la obligacion de residir en el territorio del Estado para que un nacional de otro
Estado miembro prestase servicios en €l. En cuanto, a los supuestos de prestacién «sin desplazamien-
to», véase la sentencia del TICE de 10 de mayo de 1995, Alpine Investsments, as. C-384/93 (Rec. 1995,
pag. I-1141). En relacion con el cardcter subsidiario, véase la Sentencia del TJICE de 30 de noviembre
de 1995, Gebhard, as. C-55/94 (Rec. pag. I-04165), ap. 22. Siguiendo a VICENTE BLANCO (2010): pag.
31, cabe afirmar que mientras «el Derecho de establecimiento hace hincapié en el desplazamiento de
las personas, fisicas o juridicas, de un Estado miembro al otro para realizar la actividad econdémica no
asalariada, en la libre prestacion de servicios se hace hincapié en el desplazamiento del servicio».
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1. Si esta establecido en el Estado miembro en que presta sus servicios, debe
entrar en el &mbito de aplicacion de la libertad de establecimiento®.

2. Si, por el contrario, no estd establecido en el Estado miembro en que presta sus
servicios, sus actividades deben quedar cubiertas por la libre circulacion de servicios®’.

En todo caso, conforme a la reiterada jurisprudencia del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea, la distincién entre establecimiento y prestacion de servicios ha
de efectuarse caso por caso, teniendo en cuenta no sélo la duracién, sino también la
regularidad, periodicidad y continuidad de la prestacién de servicios; de lo que se
infiere que no puede haber limites temporales generales para distinguir entre esta-
blecimiento y prestacion de servicios®.

En las leyes autondmicas turisticas se proclamaba como principio general, en
ocasiones de forma implicita —al regular los derechos y deberes de las empresas tu-
risticas—, que la ordenacién del sector turistico se abordaba dentro del respeto a la
libertad de empresa reconocida por el articulo 38 CE, la cual engloba tanto la liber-
tad de establecimiento como la libre prestacion de servicios. El reconocimiento de la
libertad de empresa no es incondicionado, por lo que su ejercicio es susceptible de
limitaciones cuyo alcance ha de ser determinado conforme el principio de propor-
cionalidad, y que, en la mayor parte de los casos, se articulan mediante un control
administrativo ex ante: sometimiento de las actividades y servicios turisticos a una
autorizacién administrativa. Asi, el articulo 25 de la Ley 6/2003, de 27 de febrero,
del Turismo de Aragén, bajo la ribrica de libertad de empresas, proclama3’:

«El ejercicio de la actividad turistica empresarial es libre, sin mas limitaciones que las esta-
blecidas en las leyes, bajo la forma de empresario individual o colectivo, de acuerdo con la legis-
lacién civil y mercantil»

% El establecimiento conlleva la realizacion en la préictica de una actividad econémica a través de
un establecimiento fijo y durante un periodo indeterminado; véase, la Sentencia del TICE de 25 de julio
de 1991, Factortame, as. C-221/89 (Rec. pag. 1-3905), ap. 20. El articulo 4.5 de la Directiva de Servicios
define «establecimiento» como el «ejercicio efectivo de una actividad econémica a que se hace referen-
cia en el articulo 43 del Tratado por una duracién indeterminada y por medio de una infraestructura esta-
ble a partir de la cual se lleva a cabo efectivamente la prestacion de servicios»; y en términos similares,
lo define el articulo 3.5 LLAAS: «el acceso a una actividad econémica no asalariada y su ejercicio, asi
como la constitucion y gestion de empresas y especialmente de sociedades, en las condiciones fijadas por
la legislacion, por una duracién indeterminada, en particular por medio de una infraestructura estable».

3 La libertad de prestacion de servicios se caracteriza por la ausencia de una participacion esta-
ble y continua en la vida econémica del Estado miembro anfitrién; véase la Sentencia del TICE de 13
de febrero de 2003, Comision contra Italia, as. C-131/05, ap. 23.

3 Cit. Manual sobre la transposicion de la Directiva de Servicios, elaborado por la Direccion
General de Mercado Interior y Servicios de la Comision de las Comunidades Europeas, pag. 50 (do-
cumento que se encuentra disponible en: http://ec.europa.eu/internal_market/services/services-dir/pro-
posal_en.htm).

3 Precepto que no ha sido objeto de modificacion tras las reformas de 2010 y 2012. Igualmente,
el articulo 18.2.1 de la Ley valenciana 3/1998, de 21 de mayo, de Turismo (versién 2009) reconoce
entre los derechos de las empresas turisticas «el ejercicio de la actividad turistica empresarial es libre,
sin mds limitaciones que las establecidas en las normas legales en vigor».
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Tras las reformas operadas en las leyes autondmicas turisticas y en conexion con
los citados articulos 4.1 y 12.1 LLAAS, se formula expresamente, en algunos casos,
el reconocimiento de la libertad de establecimiento y la libre prestacién de servicios
como principios rectores de la ordenacién de los servicios turisticos. El articulo 19.1
de Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de Turismo de Castilla y Ledn, es un buen ejem-
plo, cuando afirma:

«Cualquier prestador de servicios turisticos podrd establecerse o prestar sus servicios en ré-
gimen de libre prestacion en la Comunidad de Castilla y Ledn, sin mds limitaciones que las deri-
vadas del cumplimiento de las normas legales y reglamentarias que le sean de aplicacion; previa
presentacion de la correspondiente declaracion responsable o, en el caso de los gufas de turismo,
previa obtencién de la oportuna habilitacién o presentacién de la declaracién previa en los térmi-
nos expresados en esta ley y en las normas que la desarrollen».

Sin embargo, el reconocimiento por parte del legislador sectorial turistico de la
libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios no se hace de forma ho-
mogénea, ni con el mismo alcance. Tras una declaracién formal del establecimiento
y ejercicio libre de la actividad turfstica, se introducen matizaciones sobre su alcan-
ce, fundamentalmente en relacién con el establecimiento o la prestacion de servicios
turisticos por parte de operadores de otros Estados miembros de la Unién Europea o
de otras Comunidades Auténomas. Asi ocurre en el caso de las Comunidades Auté-
nomas que utilizan férmulas que, continuando la tendencia de la legislacion turistica
aragonesa citada, expresan el reconocimiento de la libertad de empresa, tales como
Canarias®, Navarra*' o Galicia*’; e igualmente, en aquellas otras Comunidades Auté-
nomas que ponen el acento en la libertad de establecimiento frente a la libre presta-
cién de servicios, como es el caso de Andalucia®’, Pais Vasco* o Illes Balears®.

40 Articulo 13.1 de la Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacién del Turismo de Canarias (version
2009): «El establecimiento y ejercicio de la actividad turistica es libre sin mds limitaciones que las
establecidas en la presente ley y en las demds de aplicacion o en su reglamentacion especifica».

41 Articulo 13.1 de la Ley Foral 7/2003, de 14 de febrero, de Turismo de Navarra (versién 2010):
«El ejercicio de la actividad turistica es libre, sin mds limitaciones que las derivadas del cumplimiento
de las normas legales y reglamentarias que sean de aplicacion».

42 Articulo 36.1 de la Ley gallega 7/2011, de 27 de octubre, del Turismo: «El ejercicio de la
actividad turistica empresarial es libre, sin otras limitaciones que las establecidas en la presente ley y
demds normas aplicables, de conformidad con la legislacion civil y mercantil».

4 Articulo 30.1 de la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo de Andalucia: «Cualquier
persona prestadora de servicios turisticos podrd establecerse libremente en Andalucia, sin mds limi-
taciones que las derivadas del cumplimiento de las normas legales y reglamentarias que le sean de
aplicacion».

4 Articulo 8.1 de la Ley 6/1994, de 16 de marzo, de Ordenacién del Turismo del Pais Vasco
(version 2012): «Se reconoce la libertad de establecimiento de las empresas turisticas».

4 Articulo 21 de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las Illes Balears: «El ejercicio de
la actividad turistica es libre, sin mds limitaciones que el cumplimiento de la legislacién vigente que
sea aplicable, de manera que cualquier persona interesada en la prestacion de servicios relacionados
con la actividad turistica puede establecerse en las Illes Balears, previa presentacion de la declaracién
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En otros casos, si bien no hay una declaracién general de reconocimiento de la
libertad de establecimiento y la libre prestacién de servicios, se introducen reglas
especificas en el articulado de las leyes turisticas sobre su alcance en funcién del
origen del prestador de servicios turisticos, la apertura o no de establecimiento o la
naturaleza del servicio turistico. Asi ocurre, por ejemplo, en lo casos de Cataluiia,
Extremadura, Principado de Asturias o La Rioja.

2. La desigual configuracion del tratamiento dispensado a los prestadores
de servicios turisticos de otras Comunidades Auténomas o de otros Estados
de la Union Europea

Lo novedoso de las regulaciones autondmicas turisticas, tras su reforma, no ra-
dica tanto en los términos del reconocimiento de las libertades comunitarias que, por
otra parte, ya estaban comprendidos en la libertad de empresa que operaba como
principio general de la ordenacién del sector, como en el alcance de dicho recono-
cimiento en relacion con los prestadores de servicios turisticos de otras Comunida-
des Auténomas o de otros Estados miembros de la Unién Europea. Las soluciones
adoptadas sobre este extremo por la legislacién turistica autonémica no son, como
veremos a continuacién, ni homogéneas, ni lo suficientemente claras en algunos su-
puestos.

Es necesario recordar, previamente, algunos de los rasgos configuradores de la
libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios en la LLAAS. En rela-
cion con la libertad de establecimiento, tres son los elementos a tomar en considera-
cién:

— En primer lugar, no se podrd someter el acceso a una actividad de servicios
turisticos o el ejercicio de la misma a un régimen de autorizacién, salvo excepcio-
nalmente y siempre que concurran las condiciones de no discriminacién, necesidad
y proporcionalidad (articulo 5 LLAAS)*.

— En segundo lugar, la realizacién de una comunicacién o una declaracion res-
ponsable o el otorgamiento de una autorizacidon permitird al prestador turistico acce-
der a la actividad de servicios y ejercerla en la totalidad del territorio espafiol, inclu-
so mediante el establecimiento de sucursales (parrafo 1° del articulo 7.3 LLAAS)*.

— En tercer lugar, podra exigirse una autorizacién, una comunicacién o una de-
claracién responsable a un prestador de servicios turistico ya establecido en Espafia
y que ejerza legalmente la actividad, cuando pretenda la apertura de un estableci-
miento fisico con dos condiciones (parrafo 3° del articulo 7.3 LLAAS):

responsable o de la comunicacién y la obtencién de la habilitacién oportuna, en su caso, en los térmi-
nos legalmente o reglamentariamente establecidos».

46 Véase el articulo 9.1 de la Directiva de Servicios.

47 Véase el articulo 10.4 de la Directiva de Servicios.
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a) Que esté justificada por una razén imperiosa de interés general, resulte pro-
porcionada y no discriminatoria.

b) Que solo podran contemplarse los requisitos que estén ligados especificamen-
te al establecimiento fisico a partir del cual pretende llevar a cabo dicha actividad.

Ya podemos adelantar en este momento que el primer elemento ha sido asumido
por la totalidad de las Comunidades Auténomas, ya que el régimen autorizatorio
subsiste con un cardcter excepcional y un protagonismo residual. Mayores proble-
mas se plantean respecto al cumplimiento de las otras dos exigencias en el caso de
operadores ya establecidos en otras Comunidades Auténomas que pretendan prestar,
a través de un establecimiento, sus servicios turisticos en otra Comunidad.

En relacién con la libre prestacién de servicios, ademds de los requisitos pro-
hibidos que en general son respetados por las Comunidades Auténomas*, hay que
llamar la atencién sobre el apartado 3° del articulo 12 LLAAS, cuando dispone:

«Excepcionalmente, podra supeditarse el acceso de estos prestadores a una actividad de ser-
vicios o su ejercicio temporal en territorio espafiol al cumplimiento de los requisitos que en cada
caso determine la legislacion sectorial aplicable, inicamente cuando estén justificados por razones
de orden publico, de seguridad publica, de salud publica o de proteccién del medio ambiente; y
sean, de conformidad con el articulo 5 de esta Ley, proporcionados y no discriminatorios y de
forma suficientemente motivada».

Sobre la base de este régimen legal, examinaremos ahora, sin dnimo de ser ex-
haustivos, algunas de las soluciones adoptadas por el legislador turistico en relacién
con el tratamiento dispensado a los prestadores de servicios turisticos ya estableci-
dos en otro Estado miembro de la Unién Europea o en otra Comunidad Auténoma.

En algunos casos, se opta por establecer un régimen juridico de acceso a los
servicios turisticos y su ejercicio basicamente uniforme para el conjunto de los pres-
tadores con independencia de su origen. Asi, la Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de
Turismo de Castilla y Ledn, exige a los prestadores de servicios turisticos ya esta-
blecidos en Espafia o en cualquier otro Estado miembro de la Unién Europea y que
ejerzan legalmente la actividad, la presentacién de una declaracion responsable®:

— Bien para la apertura de cada establecimiento fisico (articulo 21.1), en el caso
de los prestadores de servicios turisticos de alojamiento y restauracién. En este sen-
tido, resulta llamativo el silencio sobre las agencias de viajes que pretendan operar
a través de establecimiento fisico, si bien parece obvia la exigencia de la pertinente

4 Véanse los articulos 12.2 LLAAS y 16.2 de la Directiva de Servicios.

4 Declaracion responsable que igualmente exige para los prestadores de servicios que preten-
dan establecerse originariamente en el dmbito territorial de Castilla y Ledn. El articulo 26.1 la Ley
14/2010 de Turismo dispone que para el acceso y ejercicio de su actividad en el dmbito territorial
de la Comunidad de Castilla y Ledn, «los titulares de los establecimientos de alojamiento turistico y
de restauracion, asi como de las actividades de intermediacion turistica, de turismo activo y de otras
actividades turisticas no vinculadas a un establecimiento fisico deberdn presentar, con anterioridad al
inicio de su actividad, la correspondiente declaracién responsable en los términos establecidos en esta
ley y en las normas que la desarrollen».
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declaracion responsable. Y por otra parte, si bien habrd que esperar a la solucién de
detalle que se adopte en el correspondiente desarrollo reglamentario, en principio la
prevision legal castellano-y-leonesa no parece que cumpla adecuadamente las exi-
gencias del parrafo 3° del articulo 7.3 LLAAS.

— Bien antes del primer desplazamiento a la Comunidad Auténoma, en los ca-
sos de prestacién de servicios turisticos no vinculados a un establecimiento fisico,
como ocurre con las actividades de intermediacion, de turismo activo y los guias de
turismo (articulos 26.1 y 27). No obstante, en estos casos parece contemplarse una
declaracion responsable mas simplificada por cuanto «no podrin exigirse requisitos
equivalentes o comparables por su finalidad a aquellos a los que ya esté sometido
el prestador en el resto del territorio espaiiol o en otro Estado miembro de la Unién
Europea» (articulo 26.4); lo que como ocurre, por ejemplo, con los seguros, fianzas
o garantias™.

Sin embargo, la solucién adoptada por el legislador autonémico, con caracter
general, ha sido la de establecer un régimen de acceso al mercado de servicios turis-
ticos diferente, tomando en consideracién uno o varios de los siguientes criterios: a)
que la prestacion del servicio turistico requiera o no la apertura de un establecimien-
to fisico, esto es, incida en la libertad de establecimiento o en la libre prestacion de
servicios; b) el caracter temporal u ocasional del servicio; c) el origen del prestador
del servicio turistico (nacional o europeo); o d) la naturaleza del servicio turistico
(intermediacién, informacién o turismo activo, esencialmente).

Desde la perspectiva de la libertad de establecimiento, cuando la prestacién del
servicio turistico exige o estd vinculada a la apertura de un establecimiento fisico, la
tendencia abrumadoramente mayoritaria es la de someter a los operadores de otras
Comunidades Auténomas o de otros Estados miembros de la Unién Europea al mis-
mo régimen de acceso o de control ex post que a los operadores autonémicos, bien
con una formulacién expresa de dicho régimen que admite variaciones en su alcan-
ce, bien de forma implicita o técita.

La primera hipdtesis, esto es, la formulacién expresa del régimen de acce-
so de los prestadores de servicios turisticos no-autondmicos, es la prevista por la
Ley 6/1994, de 16 de marzo, de Ordenacién del Turismo del Pais Vasco (versién
2012), cuando exige a las empresas turisticas de alojamiento establecidas legalmente
en otra Comunidad Auténoma la presentacion de una declaracién responsable so-
bre el cumplimiento de los requisitos vinculados al establecimiento fisico a partir

30" Segun dispone el articulo 26.3: «Con el fin de cubrir los riesgos de la responsabilidad de la ac-
tividad turistica, serdn exigibles los seguros, fianzas u otras garantias equivalentes que se disponga en
la normativa especifica [...] No obstante, se considerard cumplido este requisito, si ya estdn cubiertos
por un seguro de responsabilidad, fianza u otra garantia, equivalente o comparable en lo esencial en
cuanto a su finalidad y a la cobertura que ofrezca en términos de riesgo asegurado, suma asegurada
o limite de garantia, en el resto del territorio espafiol o en otro Estado miembro de la Unién Europea
en el que ya estén establecidos. Si la equivalencia con los requisitos es s6lo parcial, podrd exigirse la
ampliacién del seguro, fianza u otra garantfa hasta completar las condiciones que se hayan establecido
en la norma que los regula».
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del cual pretenden llevar a cabo su actividad (articulo 8.6). El precepto se ajusta
perfectamente a las exigencias de la LLAAS, si bien llaman la atencién dos cues-
tiones: por una parte, que las empresas turisticas que no sean de alojamiento (por
ejemplo, las agencias de viajes) podran establecerse libremente, aunque requieran
de un establecimiento. Y, por otra parte, nada se dice de los prestadores de servicios
de otros Estados miembros de la Unién Europea que requieran de la apertura de un
establecimiento turistico; en nuestra opinion, parece que la solucién mas coherente,
conectando los apartados 1y 7 del articulo 8, serd la de exigir en estos casos la pre-
sentacion de la pertinente declaracién responsable.

En la legislacion extremefia, todas las empresas turisticas, y no solamente las
de alojamiento, que estén establecidas en otras Comunidades Auténomas o en otros
Estados miembros de la Unién Europea o en Estados asociados al Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo deberan presentar: en el primer caso, una declaracion
responsable relativa al cumplimiento de los requisitos que estén referidos o vincula-
dos al establecimiento a partir del cual pretenden llevar a cabo la actividad de servi-
cios [articulo 50.3 en conexién con el articulo 48.1 y 3.c) de la Ley 2/2011, de 31 de
enero, de desarrollo y modernizacién del turismo]; y en el segundo caso, una decla-
racién responsable o comunicacién previa de inicio de actividad, debiendo aportar,
ademas, una certificacion acreditativa de su habilitacion en la Administracion de ori-
gen (articulo 50.4 Ley 2/2011).

En el caso del Principado de Asturias, el articulo 25.5 de la Ley 7/2001, de 22
de junio, de Turismo (versién 2010), somete a declaracién responsable la apertu-
ra de nuevos establecimientos por parte de empresas turisticas ya establecidas en
cualquier Estado miembro de la Unién Europea que ejerzan legalmente la actividad
turistica de que se trate, declaracién que se referird inicamente a la adecuacion del
establecimiento a los requisitos y condiciones exigibles, incluidos los relativos a se-
guros, fianzas y demds que reglamentariamente se determinen. En este caso resulta
sorprendente que nada se dice de las empresas turisticas establecidas en otras Co-
munidades Auténomas, sin embargo, si nos atenemos a lo dispuesto en el ya citado
parrafo 3° del articulo 7.3 LLAAS, la solucién coherente y legalmente vélida seria la
de someterlas a idéntico régimen de control: esto es, a una declaracién responsable
limitada al cumplimiento de los requisitos que estén ligados especificamente al esta-
blecimiento fisico.

De una forma implicita otras comunidades auténomas prevén el mismo me-
canismo de control de acceso para los operarios no comunitarios cuyos servicios
turfsticos exigen la apertura de un establecimiento turistico. En el caso de Galicia,
tras afirmar el principio de libertad de establecimiento’!, consagra la igualdad de
régimen de los operadores turfsticos cuya actividad esté vinculada a un estableci-
miento turistico: la necesidad de presentar, antes del inicio de sus actividades, una

51 El articulo 36.2 de la Ley gallega 7/2011, de 27 de octubre, del Turismo, establece: «Cualquier
prestador de servicios turisticos podra establecerse libremente en el territorio de la Comunidad Au-
ténoma de Galicia sin mds limitaciones que las derivadas del cumplimiento de las normas legales y
reglamentarias que le sean de aplicacion».

282 Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 24 - enero-junio 2013, pdgs. 257-318.



DIRECTIVA DE SERVICIOS Y TURISMO: EL NUEVO REGIMEN DE ACCESO Y PRESTACION DE LOS SERVICIOS...

declaracion responsable del cumplimiento de las condiciones que resultasen exigi-
bles para el ejercicio de la actividad y la clasificacién del correspondiente estableci-
miento (articulo 41.1 Ley gallega 7/2011, de 27 de octubre, del Turismo); régimen
del que se excluyen las empresas de intermediacién legalmente establecidas en otras
Comunidades Auténomas o Estados miembros de la Unién Europea, a las que basta
la presentacién de una comunicacion previa (articulo 41.3).

Este parece ser el sentido también de la legislacién balear ya que, tras afirmar
igualmente el caricter libre del ejercicio de la actividad turistica, supedita el es-
tablecimiento para la prestacién de servicios turisticos a la «previa presentacion
de la declaracion responsable o de la comunicacién y la obtencién de la habilita-
cién oportuna, en su caso, en los términos legalmente o reglamentariamente es-
tablecidos» (articulo 21 de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las Illes
Balears)32.

Por su parte, el articulo 13.3 de la de la Ley Foral 7/2003, de 14 de febrero,
de Turismo de Navarra (version 2010) exime del control interno unicamente a «los
nacionales de los Estados miembros de la Unién Europea, habilitados en sus respec-
tivos paises para la prestacion de los servicios turisticos» sin establecimiento, por lo
que se deduce que en los restantes casos el régimen de control es idéntico tanto para
los operados autonémicos como para los establecidos en otras comunidades auténo-
mas o Estados miembros de la Unién Europea: esto es, la inscripcion en el Registro
de Turismo de Navarra mediante la presentacién por los interesados de una declara-
cién responsable (articulo 14.3).

Finalmente, sefialar que mas dudas suscita la vigente legislacion andaluza>:. En
principio, segtin el articulo 30.2, parrafo 2° de la Ley 13/2011, de 23 de diciembre,
del Turismo de Andalucia, quienes ejerzan legalmente una actividad turistica en otra
Comunidad Auténoma podrin desarrollarla en Andalucia sin necesidad de presentar
la declaracién responsable o comunicacidn. Sin embargo, si nos atenemos a la regu-
lacién de la inscripcion en el Registro de Turismo de Andalucia, podria entenderse
que si se presta el servicio turistico a través de un establecimiento fisico seria preci-
so presentar la correspondiente declaracion responsable’.

2 Esta es la solucién que por otra parte se deduce del Decreto 13/2011, de 25 de febrero, por el
cual se establecen las disposiciones generales necesarias para facilitar la libertad de establecimiento
y de prestacion de servicios turisticos, la regulacién de la declaracion responsable, y la simplificacion
de los procedimientos administrativos en materia turistica, articulos 18 a 20.

3 La legislacion precedente resultaba medianamente clara ya que sometia a los prestadores de
servicios turisticos que requieran de la apertura de un establecimiento turistico, con independencia de
su origen, al mismo régimen de acceso: la exigencia de una declaracion responsable (articulos 31 bis
y 35.1 de la Ley 12/1999, de 15 de diciembre, del Turismo de Andalucia, versién 2010).

3 Véanse los articulos 37.1 y 38.2, y en especial el parrafo 2° del articulo 38.1 de la Ley 13/2011
cuando afirma: «No obstante, no estdn obligadas a inscribirse las personas prestadoras de servicios
turisticos legalmente establecidas en otras Comunidades Auténomas y los nacionales de cualquier
Estado miembro establecidos en otros Estados miembros de la Unién Europea que operen de forma
temporal en régimen de libre prestacion».
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Si atendemos ahora a la libre prestacion de servicios turisticos sin establecimien-
to fisico, la tendencia oscila entre el régimen de plena libertad de prestacién o su so-
metimiento a la presentacién de una comunicacion previa, entendida como un con-
trol de menor intensidad que la declaracién responsable.

El articulo 8.6 de la Ley 6/1994, de 16 de marzo, de Ordenacién del Turismo del
Pais Vasco (versién 2012) prevé que las empresas turisticas (salvo las de alojamien-
to) establecidas legalmente en otra Comunidad Auténoma podrdn prestar sus ser-
vicios y establecerse libremente en la Comunidad Auténoma vasca. El régimen de
libre prestacion de servicios es el que opera en el caso de los gufas de turismo esta-
blecidos en otras Comunidades Auténomas, con independencia del cardcter perma-
nente o eventual de su actividad (parrafo 2° del articulo 40). E igualmente, reconoce
la libre prestacion de servicios para las empresas turisticas establecidas en Estados
miembros de la Unién Europea o en Estados asociados al Acuerdo sobre el Espacio
Econémico Europeo siempre que se den dos condiciones: 1) que se trate de servi-
cios susceptibles de libre prestacion; 2) que se desempefien de manera temporal y
ocasional (articulo 8.7). En este caso, habrd que entender que este es el régimen, por
ejemplo, de los guias de turismo establecidos en otro Estado miembro de la Unién
Europea.

En parecidos términos se expresa el parrafo 2° del articulo 38 de la Ley 13/2011,
de 23 de diciembre, del Turismo de Andalucia, cuando dispone que «no estan obli-
gadas a inscribirse las personas prestadoras de servicios turisticos legalmente es-
tablecidas en otras comunidades auténomas y los nacionales de cualquier Estado
miembro establecidos en otros Estados miembros de la Unién Europea que operen
de forma temporal en régimen de libre prestacion»; debemos recordar que la ins-
cripcidn tiene lugar sobre la base de presentar una declaracién responsable, luego en
estos casos el régimen previsto es el de la libre prestacion de servicios (con las ma-
tizaciones realizadas en relacidon con los guias turisticos, a las que nos referiremos
mas adelante)®.

Por su parte, el articulo 50.1 de la Ley 2/2011, de 31 de enero, de desarrollo y
modernizacién del turismo de Extremadura, configura un régimen de control para
los prestadores de servicios turisticos de otras Comunidades Auténomas o Estados
miembros de la Unién Europea basado en la necesidad de presentar una comunica-
cién previa, cuando no hay apertura de establecimiento fisico y la prestacion tiene
caracter temporal u ocasional.

3 Hay que recordar, ademads, que el articulo 30 de la Ley 13/2011 dispone en los parrafos 2°y 3°
del articulo 30.2: «Quienes ejerzan legalmente una actividad turistica en otra Comunidad Auténoma
podran desarrollarla en Andalucia sin necesidad de presentar la citada declaracién o comunicacion.
Las personas prestadoras de servicios turisticos establecidos en cualquier otro Estado miembro de la
Unién Europea podran prestar libremente servicios turisticos de caricter temporal en Andalucia sin
necesidad de presentar declaracion responsable alguna».

3 El articulo 50.2 de la Ley 2/2011 dispone: «Excepcionalmente y sélo por razones justificadas
de orden publico, de seguridad publica, salud publica o de proteccion del medioambiente, suficientes
y debidamente motivadas, se podrdn establecer requisitos a la prestacion ocasional o temporal a los
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Finalizaremos nuestro recorrido del tratamiento dispensado a los prestadores de
servicios turisticos establecidos en otras Comunidades Auténomas o Estados miem-
bros de la Unidn Europea, sefialando que la diversidad de soluciones se hace es-
pecialmente patente en algunos servicios turisticos como los de intermediacion o
los de informacion y orientacion®’. Tomemos como ejemplo el caso de los guias de
turismo’®.

En Cataluiia, el articulo 65 de la Ley 13/2002, de 21 de junio, de Turismo (ver-
sién 2010) somete a los guias de turismo establecidos en otras Comunidades Auténo-
mas o en otros Estados miembros de la Unién Europea a un triple régimen posible:

— Libre ejercicio de su actividad si la desarrollan en los lugares que son de libre
prestacion. Esto es, siempre en el caso de las vias o espacios publicos de libre circu-
lacion. Nunca en el interior de los monumentos declarados bien cultural de interés
nacional y en los museos inscritos en el Registro de Museos de Cataluiia.

— Declaracién previa cuando pretendan ejercer la actividad de guia de turismo
de forma temporal en los lugares donde no es de libre prestacion.

— Habilitacién cuando pretendan ejercer la actividad de guia de turismo de for-
ma permanente en los lugares donde no es de libre prestacion.

El Decreto valenciano 90/2010, de 21 de mayo, por el que se modifica el re-
glamento regulador de la profesién de guia de turismo, aprobado por el Decreto
62/1996, de 25 de marzo, prevé un régimen diferenciado segin se trate de guias de

prestadores indicados en el apartado anterior, estableciendo los mismos en la normativa especifica
que los regule». Precepto que es una reproduccién del contenido del articulo 12.3 de la LLAAS, si bien
este aflade a la necesidad de motivacion suficiente que los requisitos sean igualmente proporcionados
y no discriminatorios.

57 Por ejemplo, el articulo 55 de la Ley 13/2002, de 21 de junio, de turismo de Cataluiia (version
2010), somete a lo que denomina «agentes de viajes» que quieran operar en esa Comunidad Auté-
noma a la comunicacién previa, en la que se incorpora como documento, una declaracién responsa-
ble (ap. 1°); mientras que los agentes que ya operan en otra Comunidad Auténoma o en otro Estado
miembro de la Unién Europea, se someten a un simple sistema de acreditacion que varia en funcién
de la apertura o no de un establecimiento fisico (apdos. 3° y 4°). En general se puede afirmar que hay
una tendencia a facilitar el libre establecimiento de sucursales en una Comunidad Auténoma por parte
de agencias de viajes establecidas en otras Comunidades Auténomas o en otros Estados miembros
de la Unién Europea o del Espacio Econdmico Europeo; véase al respecto, GONZALEZ CABRERA, L.
(2010): «La liberalizacién de los servicios en el mercado interior y su incidencia en la actividad de las
agencias de viajes», Aranzadi Civil: Revista doctrinal, nim. 4, pags. 49-82.

38 El articulo 10.4 de la Directiva de Servicios establece: «La autorizacion deberd permitir al
prestador acceder a la actividad de servicios o ejercerla en la totalidad del territorio nacional, incluido
mediante la creacién de agencias, sucursales, filiales u oficinas, salvo que haya una razén imperiosa
de interés general que justifique una autorizacién individual para cada establecimiento o una autori-
zacion que se limite a una parte especifica del territorio»; precepto cuya incidencia en la habilitacion
exigida tradicionalmente a los gufas de turismo es evidente, y muy especialmente cuando esta opera
como «barrera de entrada» para los guias ya establecidos en otras Comunidades Auténomas o en
otros Estados miembros de la Unién Europea. Sobre este extremo puede verse, MELGOSA ARCOS, F. J.
(2011): «Directiva de Servicios y Turismo: aproximacion a la incidencia de la Directiva de Servicios
en marco juridico del turismo espaiol», Noticias de la Union Europea, nim. 317, pags. 70-71.
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turismo habilitados por otras Comunidades Auténomas u otros Estados miembros de
la Unién Europea. De este modo, en el caso de los guias habilitados por otras Comu-
nidades Auténomas se establece un doble régimen (articulo 12):

— Si se trata de una prestacion temporal u ocasional de los servicios propios de
la profesion de guia de turismo esta serd libre.

— Si pretenden establecerse con cardcter permanente, deberdn comunicar el ejer-
cicio de su actividad a la Consejeria competente en materia de turismo, aportando
copia de la habilitacién concedida por la Comunidad Auténoma de origen, lo que
permitiré ejercer libremente la actividad desde el momento en que dicha comunica-
cion se realice.

Si se trata de guias de turismo de otros Estados miembros de la Unién Europea
o del Espacio Econémico Europeo ya habilitados en sus paises de origen, se prevé
igualmente un doble régimen (articulo 12 bis):

— En el supuesto de libre prestacion de servicios, con cardcter previo al primer
desplazamiento, los guias de turismo deberan informar por escrito a la Consejeria
competente en materia de turismo de la actividad que se pretende realizar, acompa-
flando los documentos que resulten preceptivos.

— En el supuesto de pretender establecerse en la Comunidad Valenciana, los
guias de turismo solicitardn el reconocimiento de sus cualificaciones profesionales
a la Consejeria competente en materia de turismo (Real Decreto 1837/2008, de 8 de
noviembre, por el que se incorporan al ordenamiento juridico espafiol, las Directivas
Comunitarias 2005/36/CE y 2006/100/CE, relativas al reconocimiento de cualifica-
ciones profesionales y demas normativa vigente).

En el caso de Galicia® y Andalucia® se establece para los guias de turismo que
estan habilitados en otras Comunidades Auténomas el libre ejercicio de su profe-

3 El articulo 90 de la Ley gallega 7/2011, de 27 de octubre, del Turismo establece: «2. Las/los
guias de turismo habilitados en otras comunidades auténomas podrén ejercer libremente su profesion
en la Comunidad Auténoma de Galicia. 3. Las/los gufas de turismo ya establecidos en un Estado
miembro de la Unién Europea que deseasen ejercer su actividad de forma temporal u ocasional en
Galicia, en régimen de libre prestacién, habrdn de comunicarlo a la Administracién de la Xunta de
Galicia, antes de la primera actividad transfronteriza, en los términos y condiciones que se regulan en
el articulo 13 del Real decreto 1837/2008, de 8 de noviembre, por el que se incorpora al ordenamiento
juridico espaifiol la Directiva 2005/36/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, relativa al reconoci-
miento de cualificaciones profesionales».

¢ El articulo 50 de la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo de Andalucia dispone:
«3. Las personas que sean guias de turismo habilitadas por otras Comunidades Auténomas podran
desarrollar libremente la actividad en Andalucia sin necesidad de presentar documentacién o comu-
nicacién alguna ni someterse al cumplimiento de requisitos adicionales. 4. Los guias de turismo ya
establecidos en un Estado miembro de la Unién Europea que deseen ejercer la actividad de forma
temporal en Andalucia en régimen de libre prestacion deberdn comunicarlo a la Administracién turfs-
tica, antes de la primera actividad transfronteriza, en los términos y condiciones que se regulan en el
articulo 13 del Real Decreto 1837/2008, de 8 de noviembre, por el que se incorpora al ordenamiento
juridico espaiiol la Directiva 2005/36/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa al reconoci-
miento de cualificaciones profesionales».
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si6n; mientras que los guias de turismo de otros Estados miembros de la Unién Eu-
ropea que deseen ejercer la actividad de forma temporal deben comunicarlo a la Co-
munidad Auténoma antes de la primera actividad transfronteriza®'.

IV. LOS MECANISMOS DE INTERVENCION
DE LAS ADMINISTRACIONES AUTONOMICAS EN MATERIA
DE SERVICIOS TURISTICOS: EL CONTROL EX POST COMO
REGLA GENERAL

1. El cambio de paradigma en la intervencion administrativa en el sector
turistico: intervencion versus supervision

El articulo 39 bis de la LRJAP consagra, en nuestro ordenamiento juridico, el
triple test de la no discriminacidn, necesidad y proporcionalidad, que debe superar
toda regulaciéon que pretenda someter a un control ex ante el derecho a prestar ser-
vicios o establecerse como prestador de dichos servicios; y es, por ello, que impone
a la Administracion el deber de elegir «la medida menos restrictiva, motivar su ne-
cesidad para la proteccién del interés publico asi como justificar su adecuacion para
lograr los fines que se persiguen, sin que en ningin caso se produzcan diferencias de
trato discriminatorias».

La eleccion de la medida menos restrictiva es una exigencia derivada del criterio
de proporcionalidad, segtn el cual un sistema de control previo o autorizatorio se-
ria admisible si es «el instrumento més adecuado para garantizar la consecucion del
objetivo que se persigue porque no existen otras medidas menos restrictivas que per-
mitan obtener el mismo resultado, en particular cuando un control a posteriori se pro-
dujese demasiado tarde para ser realmente eficaz» [articulo 5.c) LLAAS]. Y, segin la
LLAAS, no es proporcional el mantenimiento de un sistema de control previo «cuan-
do sea suficiente una comunicacion o una declaracion responsable del prestador»©2.
De este modo, la comunicacién y la declaracion responsable se convierten en los me-
canismos de intervencion estrella, mas flexibles y menos limitativos del ejercicio de
la libertad de establecimiento o la libre prestacion de servicios, y se erigen en el para-
metro de referencia para determinar si un régimen autoritativo es admisible.

El criterio de necesidad se traduce en buscar la justificacién del régimen de con-
trol previo o autorizatorio en una razén imperiosa de interés general [articulo 5.b)

1 La libre prestacion de servicios es el régimen previsto para los guias de turismo habilitados
por otras Comunidades Auténomas, por el articulo 222 del Decreto 14/2011, de 4 de marzo, por el
que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley 2/2001, de 31 de mayo, de Turismo de La Rio-
ja; mientras que los guias de otros Estados miembros de la Unién Europea que pretendan desarrollar
su actividad, con carécter temporal o permanente en La Rioja, deberdn obtener el reconocimiento de
su cualificacion profesional (articulo 221).

2 En este extremo la LLAAS amplia lo previsto en el articulo 9.1.c) de la Directiva de Servicios.
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LLAAS]; categoria configurada por el legislador espafiol como una «lista cerrada»
(articulo 3.11 LLAAS) a diferencia de la Directiva de Servicios [articulo 9.1.b)]%.

Por ultimo, el criterio de no discriminacion exige que el régimen de control pre-
vio o autorizatorio no resulte discriminatorio ni directa ni indirectamente en funcién
de la nacionalidad o de que el establecimiento se encuentre o no en el territorio de
la autoridad competente o, por lo que se refiere a sociedades, por razén del lugar de
ubicacién del domicilio social [articulo 5.a) LLAAS].

Los tres criterios o condiciones, tomadas en consideracién de forma conjunta,
implican para las Administraciones publicas someter el eventual régimen de control
previo o de autorizacién a un proceso interno de verificacion o justificacion. Nece-
sidad si cabe mds reforzada al establecer la LLAAS el caricter absolutamente excep-
cional de los sistemas de control previo tanto para el establecimiento de servicios
(articulo 4), como para la libre prestacion de servicios (articulo 12).

No es de extrafiar, por tanto, que la doctrina haya puesto de manifiesto que nos
hallamos ante un «cambio de paradigma»®. Asistimos al nacimiento de un nuevo
modelo de intervencién sobre las actividades econdmicas, empresas y prestadores
privados de servicios que, en la medida en que postula la sustitucion del tradicional
control previo —via autorizacién— por un control posterior, transforma el rol de la
Administracién, al poner el acento sobre la inspeccién y la verificacion, pasando
ésta a desempefiar una labor de supervision de la actividad privada; y del propio par-
ticular, que ya no cuenta con un titulo administrativo habilitante y asume un especial
protagonismo en el dmbito de la responsabilidad que pueda derivarse del ejercicio
de la actividad comunicada®.

3 Este requisito se erige, como sefiala VILLAREJIO GALENDE, H. (2009): «La Directiva de Servi-
cios en el mercado interior: una perspectiva general», en Mercado europeo y reformas administrativas.
La transposicion de la Directiva de Servicios en Espaiia, Civitas-Thomson Reuters, Navarra, pag. 46,
nota 85, «en la clave de arco del modelo regulatorio» que prevé la Directiva de Servicios. La razon
imperiosa de interés general se trata de una categoria construida por la jurisprudencia del TJUE en
aplicacion de los principios comunitarios. Asi, el articulo 4.8 de la Directiva de Servicios, siguiendo
a la meritada jurisprudencia, contempla una larga lista de razones imperiosas de interés general, lis-
ta que no tiene cardcter cerrado: «el orden publico, la seguridad publica, la proteccién civil, la salud
publica, la preservacion del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion de los
consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en
las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccién del medio ambiente y del entorno
urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacion del patrimonio histérico
y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural». Véase también el considerando 40
de la Directiva de Servicios. Ahora bien, como sefiala LINDE PANIAGUA (2008b): pag. 91, «no significa
que baste aludir a dichas razones para que de modo automatico pueda concurrir un régimen autorita-
tivo. Serd necesario en todo caso preciso acreditar la exigencia de dicho régimen de acuerdo con los
pardmetros valorativos establecidos por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas».

6 Véase la doctrina citada en la nota 17.

% Como sefiala RODRIGUEZ FoNT, M. (2003): Régimen de comunicacion e intervencion am-
biental. Entre la simplificacion administrativa y la autorregulacion, Atelier, Barcelona, pag. 205, en
relacion con la nueva posicion del particular: «Su propia comunicacion pasa de ser un acto de autoad-
ministracion privada a convertirse en el unico titulo existente e idéneo para ejercer las actividades».

288 Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 24 - enero-junio 2013, pdgs. 257-318.



DIRECTIVA DE SERVICIOS Y TURISMO: EL NUEVO REGIMEN DE ACCESO Y PRESTACION DE LOS SERVICIOS...

En el ambito del turismo, a diferencia de lo ocurrido en otros importantes sec-
tores econémicos —por ejemplo, la distribuciéon comercial—, las comunidades au-
ténomas han incorporado el nuevo modelo de intervencién con caricter general
y sin grandes conflictos. El legislador sectorial autonémico ha sustituido el tra-
dicional mecanismo de control ex ante basado en la autorizacién administrativa
por instrumentos de control de menor intensidad y en los que la Administracién
asume una posicion mas pasiva y de intervencion ex post: la comunicacion previa
y/o la declaracién responsable. De este modo, el régimen autoritativo ha queda-
do configurado como algo excepcional, limitado a controlar el establecimiento de
empresas turisticas con una mayor incidencia territorial y medioambiental, o la
prestacion de determinados servicios turisticos, como los que desarrollan los guias
de turismo.

No obstante, la incorporacién de la comunicacién previa y la declaracion res-
ponsable como instrumentos de intervencion en el sector turistico no esta resultan-
do todo lo ordenado, claro y coherente que seria necesario®, fundamentalmente por
dos razones: en primer lugar, la regulacion de ambos instrumentos de intervencion
plantea, como veremos, algunos interrogantes y dudas, y ello por el confuso uso que
se hace de los mismos y, en especial, de la declaracién responsable: en ocasiones
como instrumento alternativo o concurrente con la comunicacién previa, y en otros
casos como documento que acompaiia a otras técnicas de control (licencias munici-
pales, comunicacion previa o inscripcion registral). Hasta el extremo de que se habla
de una «reinvencidn» de las figuras de la comunicacién previa y de la declaracion

Igualmente, TorNOs Mas, J. (2000): «La simplificacion procedimental en el ordenamiento juridico
espafiol», Revista de Administracion Piiblica, nim. 151, pag. 71, afirma que: «La técnica de la comu-
nicacion supone, por otra parte, trasladar al particular, o a la entidad privada colaboradora, la respon-
sabilidad que pueda derivarse como consecuencia de los dafos que pueda ocasionar el ejercicio de
esta actividad comunicada, ya que no hay acto administrativo, expreso o presunto, que sirva de causa
de imputacién para la Administracién».

% Una valoracién critica del proceso de incorporacién de las técnicas de comunicacién previa y
declaracion responsable desde una perspectiva general, se puede ver en L6PEZ MENUDO, F. (2010):
«La transposicion de la Directiva de Servicios y la modificacion de la Ley 30/1992: el régimen de
la declaracién responsable y de la comunicacién previa», Revista Espaiiola de la Funcion Consul-
tiva, nim. 14, pags. 112-115. Y desde un enfoque estrictamente turistico, la heterogeneidad de las
soluciones adoptadas por el legislador autonémico turistico merecen a BERMEJO LATRE, J. L. y Es-
CARTIN EscUDE, V. (2010): «El impacto de la reforma de servicios en el sector del turismo», Revis-
ta Aragonesa de Administracion Piblica, monografia XII, pdg. 505, las siguientes consideraciones:
«Toda esta diversidad revela un entendimiento confuso de los nuevos mecanismos de intervencion,
acaso fundado en la indefinicién de los preceptos que los regulan con caricter bésico desde su intro-
duccidén en escena por obra de la ley «6mnibus». En cualquier caso, la eleccién de cada legislador es
libre y legitima, siempre y cuando pueda superar el fest de proporcionalidad y razonabilidad impuesto
por la Directiva de servicios»; si bien, ambos autores sefialan que en su opinién «parece mas conve-
niente el recurso al mecanismo de la comunicacion previa, en atencion a lo delicado de un sector de
servicios como el turistico en el que tanto los destinatarios —turistas que, en algunos casos, ni siquiera
conocen el idioma que se habla en el territorio y cuya posicion de relativa debilidad como consumido-
res debe ser ciertamente valorada—, como los dmbitos en los que se desarrollan dichos servicios —te-
rrenos con un alto valor ambiental, cultural, histérico o patrimonial—».
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responsable®’. Y, en segundo lugar, la desaparicién de la autorizacién turistica no
implica, como es obvio, la de otros controles ex ante por razones medioambienta-
les, urbanisticas o de tutela del patrimonio cultural, todas ellas muy presentes en
este sector. En concreto, la intervencion autondmica convive con el mantenimiento
por los Entes Locales de sus licencias de urbanismo o actividades clasificadas, cuya
articulacion no siempre estd bien resuelta; maxime, cuando en muchos casos estas
licencias municipales empiezan a ser sustituidas, como ya sefialamos, por comunica-
ciones previas o declaraciones responsables.

2. El caracter excepcional del control ex ante: la autorizacion y la habilitacion
turistica y su pervivencia por razones imperiosas de interés general.
Las inscripciones registrales no constitutivas

La LLAAS define la autorizacion como «cualquier acto expreso o ticito de la
autoridad competente que se exija, con cardcter previo, para el acceso a una activi-
dad de servicios o su ejercicio» (articulo 3.7), y el régimen de autorizacion como
«cualquier sistema previsto en el ordenamiento juridico o en las normas de los co-
legios profesionales que contenga el procedimiento, los requisitos y autorizaciones
necesarios para el acceso o ejercicio de una actividad de servicios» (articulo 3.11).
Estamos, por tanto, ante un concepto de autorizacién que excede el concepto tradi-
cional de autorizacién en el derecho interno espaiol, al englobar no solamente las
autorizaciones en sentido propio, sino también cualquier acto expreso o decision im-
plicita (silencio administrativo) que sea exigido con cardcter previo para el acceso a
una actividad o su ejercicio®.

Desde esta perspectiva, son expresion de un régimen de naturaleza autorizato-
ria tanto las autorizaciones administrativas en sentido estricto que han de obtener
determinadas empresas turisticas —los campamentos de turismo, fundamentalmen-
te— en las que el factor territorial, medioambiental o de seguridad estd muy presente

7 Cit. L6pEZ MENUDO (2010): pag. 114.

% Vease articulo 4.6 Directiva de Servicios que define lo que se entiende por régimen de auto-
rizacion; y también el considerando 39 de la Directiva cuando explica que el concepto de régimen de
autorizacion abarcard «los procedimientos administrativos mediante los cuales se conceden autoriza-
ciones, licencias, homologaciones o concesiones, pero también la obligacion, para poder ejercer una
actividad, de estar inscrito en un colegio profesional o en un registro, en una lista oficial o en una
base de datos, de estar concertado con un organismo o de obtener un carné profesional». Como sefiala
LiNDE PaNIAGUA (2008b): pag. 90, al comentar el citado considerando, el concepto de autorizacién
«es de gran amplitud incluyendo las autorizaciones propiamente dichas, asi como todo procedimiento
administrativo que finalice mediante actos administrativos previos que den acceso al ejercicio de la
actividad [...] Esto es, el «régimen de autorizacién» supone cualquier tipo de intervencién de la Ad-
ministracion, directa o indirecta, que condicione el ejercicio de una actividad. Un concepto amplio de
«régimen de autorizacién» que constata de nuevo la tendencia a liquidar las lineas maestras que dife-
renciaban los conceptos de autorizacion y concesion y sus referentes causales».

290 Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 24 - enero-junio 2013, pdgs. 257-318.



DIRECTIVA DE SERVICIOS Y TURISMO: EL NUEVO REGIMEN DE ACCESO Y PRESTACION DE LOS SERVICIOS...

(Cuadro 4), como la habilitacion exigida para el ejercicio habitual y retribuido de la
profesion de guia de turismo.

Cuadro 4. Autorizacion administrativa

COMUNIDAD .
AUTONOMA EMPRESA TURISTICA SOMETIDA A CONTROL EX ANTE
COMPLEJOS TURISTICOS, TURISMO ACTIVO Y CAMPAMENTOS DE TURISMO EN SUELO RURAL
RIIG: la seguridad prblica, la proteccion civil, la salud publica, la proteccién del
ARAGON medio ambiente y del entorno urbano, la conservacién del patrimonio cultural y

el mantenimiento de Aragén como destino turistico integral como factor decisivo
para el desarrollo de la politica turistica de la Comunidad Auténoma (art. 26 Ley
6/2003 Turismo Aragén)

ESTABLECIMIENTOS DE ALOJAMIENTO TURISTICO: construccion, ampliacién, rehabi-
litacién y apertura en zonas legal o reglamentariamente con un crecimiento de la
CANARIAS oferta limitado o restringido

RIIG: protecciéon medioambiental y ordenacion del territorio, ligadas a la capaci-
dad de carga del territorio (art. 24.2 Ley 7/1995 Turismo Canarias)

CAMPAMENTOS DE TURISMO: sigue vigente Decreto 95/2002, de 22 de agosto, de
CANTABRIA ordenacién y clasificacién de campamentos de turismo (art. 17 Ley 5/1999 Tu-
rismo Cantabria)

VIVIENDAS DE USO TURISTICO: prevé Unicamente la obtencion de la pertinente li-

CATALUNA cencia municipal (art. 6 Decreto 164/2010, de 9 de noviembre)

CampPAMENTOS DE TURISMO: instalacion o realizacién de modificaciones o refor-

GALICIA mas sustanciales de los ya instalados (art. 45 Ley 7/2011 Turismo Galicia)

CAMPAMENTOS DE TURISMO: la instalacién o la modificacién o reforma sustancial
PRINCIPADO de los ya instalados.

DE ASTURIAS | RIIG: la seguridad publica, la proteccion del medio ambiente y del entorno urba-
no (art. 25.7 LTPA 7/2001)

Fuente: elaboracion propia

Entre los casos en los que se han mantenido la existencia de un control previo
al establecimiento de una empresa turistica, analizaremos, por su singularidad, el
régimen de autorizacién regulado en las Comunidades Auténomas de Aragén y Ca-
narias.

El articulo 26.1 de la Ley 6/2003, de 27 de febrero, del Turismo de Aragén (ver-
sion 2012), establece tres supuestos excepcionales en los que, ampardndose en ra-
zones imperiosas de interés general, se mantiene con caricter previo al inicio de la
actividad turistica la necesidad de obtener la correspondiente autorizacion adminis-
trativa del Departamento del Gobierno de Aragdén responsable de turismo (en los
dos primeros casos) o de las comarcas (en el tercer supuesto):
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— La apertura de complejos turisticos, tipologia que comprende a las ciudades
de vacaciones (articulo 48), los pueblos recuperados (articulo 49), balnearios (arti-
culo 50), centros de esqui y montaiia (articulo 51) y parques teméticos (articulo 52).
La diversidad de la oferta turistica agrupada bajo la rdbrica de complejos turisticos
explica la amplitud de las razones imperiosas de interés general invocadas: la salva-
guarda de la seguridad publica, la proteccion civil, la salud publica, la proteccién del
medio ambiente y del entorno urbano, la conservacion del patrimonio cultural y el
mantenimiento de Aragdén como destino turistico integral como factor decisivo para
el desarrollo de la politica turistica de la Comunidad Auténoma.

— La prestacién de servicios de turismo activo, con el fin de garantizar, en es-
tos casos, la seguridad publica, la proteccion civil y la conservacion del medio am-
biente®.

— La apertura de alojamientos turisticos al aire libre ubicados en terrenos que
se hallen en situacion de suelo rural, las razones imperiosas de interés general son
en estos casos garantizar la seguridad publica, la proteccién civil y la conservacion
del medio ambiente.

En el régimen autorizatorio disefiado por el legislador aragonés tiene dos impor-
tantes matizaciones: en primer lugar, en el caso de los centros de esqui y de montafia
la autorizacién, y también su ordenacidn, se articula mediante planes o proyectos de
interés general de Aragén, que podrdn ser de iniciativa y gestién publica o privada
(articulo 51.5 Ley 6/2003)7!. Y, en segundo lugar, en el caso de prestadores de servi-
cios de turismo activo, la citada autorizacion no serd precisa si se trata de empresa-
rios turisticos «que dispongan de una autorizacién otorgada por otras Comunidades
Auténomas o por las autoridades competentes de cualquier Estado miembro de la
Unién Europea» (articulo 26.2). En estos supuestos, el régimen de control aplicable
serd el de la declaracién responsable (articulo 26 bis). Se plantea un problema inter-
pretativo, dado que la excepcidn estd condicionada a disponer de una «autorizacion

% Segtn el articulo 55.1 de la Ley 6/2003, de 27 de febrero, del Turismo de Aragén (version
2012), se entiende por «empresas de turismo activo aquellas dedicadas a proporcionar, de forma ha-
bitual y profesional, mediante precio, actividades turisticas de recreo, deportivas y de aventura que se
practican sirviéndose basicamente de los recursos que ofrece la propia naturaleza en el medio en que
se desarrollan, sea €ste aéreo, terrestre de superficie, subterrdneo o acudtico, y a las que es inherente el
factor riesgo o cierto grado de destreza para su practica».

0 De acuerdo con el articulo 39.1 de la Ley 6/2003, de 27 de febrero, del Turismo de Aragén
(versién 2012), se entiende por «alojamiento turistico al aire libre o camping el espacio de terreno
debidamente delimitado, acondicionado y dotado de las instalaciones y servicios precisos, ofrecido al
publico de forma habitual y profesional, mediante precio, para su ocupacién temporal con tiendas de
campaila, caravanas u otros elementos desmontables». Es preciso llamar la atencién sobre el hecho
de que solamente se exige la autorizacién cuando se trate de un camping ubicado en suelo rural o no
urbanizable, lo que excluirfa los casos de los campamentos de turismo localizados en otra tipologia de
suelo, como los instalados en un entorno urbano.

"' Los planes y proyectos de interés general de Aragén son instrumentos especiales de ordena-
cion del territorio, regulados en los articulos 32-39 de la Ley 4/2009, de 22 de junio, de Ordenacién
del Territorio de Aragén.
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en origen», cabe preguntarse: ;qué ocurre si la actividad de turismo activo no esta
sometida a un régimen de autorizacion en la comunidad auténoma o Estado de ori-
gen, sino a un régimen de comunicacion previa o declaracién responsable?

En lo demds, el régimen de autorizacidn previsto por el legislador aragonés se
ajusta a las exigencias derivadas del nuevo marco de acceso al mercado: la autori-
zacion tiene caracter reglado (cumplimiento de los requisitos fijados legal y regla-
mentariamente para cada tipologia de empresa o servicio turistico. La regla general
es el silencio positivo transcurridos tres meses (articulo 26.3), salvo en el caso de
los centros de esqui y montafa y de los parques tematicos, en los que se entendera
desestimada la solicitud por el transcurso de seis meses. Y ademds, la autorizacion
podré ser revocada o modificada, motivadamente y previa audiencia del interesado,
cuando se incumplan o desaparezcan las circunstancias que motivaron su otorga-
miento o sobrevinieran otras que, de haber existido, habrian justificado su denega-
cién (articulo 26.4).

En el caso de Canarias, el régimen de autorizacién ha sido previsto en el articulo
24.2 de la Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacién del Turismo (versién 2009) y
desarrollado en los articulos 29 a 31 del Decreto 142/2010, de 4 de octubre, por el
que se aprueba el Reglamento de la Actividad Turistica de Alojamiento y se modi-
fica el Decreto 10/2001, de 22 de enero, por el que se regulan los estdndares turisti-
cos. El mantenimiento del régimen autorizatorio se limita a la construccién, amplia-
cidn, rehabilitacion y apertura de establecimientos turisticos de alojamiento, cuando
legal o reglamentariamente esté restringida la creacién de nueva oferta, y se justifica
por razones imperiosas de interés general como son la protecciéon medioambiental y
la ordenacién del territorio, vinculadas a la capacidad de carga de las islas (articulo
24.2 Ley 7/1995).

El desarrollo reglamentario ha dispuesto un doble régimen autorizatorio, o si se
prefiere, un régimen articulado en una doble fase, que recuerda a la tradicional re-
gulacién que se hacia (y se hace) en el sector turistico en relacién con los camping.
De este modo, segtin los articulos 29 y 30 del Decreto canario 142/2010, se somete a
autorizacién otorgada por el Cabildo:

— El proyecto técnico de construccidn, ampliacion y rehabilitacién del estableci-
miento de alojamiento. La solicitud se entenderd desestimada por silencio transcurri-
dos tres meses. Y la resolucién tendrd cardcter vinculante para la administracién en
orden a la clasificacién definitiva del establecimiento, si la ejecucidn de las obras se
realiza conforme al proyecto técnico presentado para su emision.

— La apertura y clasificacion del establecimiento de alojamiento turistico. En
estos casos, la solicitud se entendera igualmente desestimada por silencio transcu-
rridos tres meses. La autorizacién podrd ser revocada, previa audiencia del intere-
sado, por el Cabildo insular competente, en los siguientes supuestos: extincion de la
personalidad del titular; inactividad comprobada de la empresa durante un periodo
superior a seis meses; no disponer, en el plazo de tres afios, de alguna certificacion
de calidad y de gestion medioambiental; o por incumplimiento de las condiciones
contenidas en la autorizacion (articulo 31 Decreto 142/2010).
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En nuestra opinién, comprendiendo las particularidades ambientales y territoria-
les del archipiélago canario, la exigencia de someter a autorizacién administrativa
el proyecto técnico del establecimiento de alojamiento turistico no parece superar el
pardmetro de la proporcionalidad exigido por el articulo 5.c) LLAAS. Podrian con-
seguirse idénticos efectos mediante una comunicacién en la que se manifieste, en su
caso, el cumplimiento de los requisitos exigidos y se facilite la informacién necesa-
ria al Cabildo para el control de la actividad integrada en la intervencién municipal
(licencia municipal de obras); o combinando la intervencién municipal con un in-
forme potestativo de evaluacion técnica del proyecto con idénticos efectos: caracter
vinculante en orden a la clasificacidn, si la ejecucion de las obras se realiza confor-
me al proyecto técnico presentado para su evaluacion.

En relacién con el ejercicio de la profesion de guia turistico, la totalidad de las
Comunidades Auténomas han optado por mantener, bien con caricter general o bien
restringido a ciertos lugares, tales como museos, bienes integrantes del patrimonio
cultural o espacios naturales protegidos, la necesidad de obtener la pertinente habili-
tacion, al tratarse de una profesion regulada: esto es, una actividad para cuyo acceso
y ejercicio se exige estar en posesion de determinadas cualificaciones profesiona-
les, en virtud de disposiciones legales, reglamentarias o administrativas (articulo 4.1
Real Decreto 1837/2008, de 8 de noviembre, por el que se incorporan al ordena-
miento juridico espaiiol las Directivas 2005/36/CE y 2006/100/CE)”.

Las razones imperiosas de interés general invocadas para justificar el manteni-
miento de este régimen de autorizacidn son, entre otras, la proteccién de los con-
sumidores, la lucha contra el fraude, la consecucién de los objetivos de calidad del
servicio y de politica cultural, la proteccidn del patrimonio histérico-artistico, etc.
Razones que, en todo caso, como ya hemos analizado, han de ceder cuando se trata
de guias de turismo ya habilitados o que cuentan con una cualificacién profesional
reconocida por otra Comunidad Auténoma o Estado miembro de la Unién Euro-
pea’.

72 Segun el articulo 5 del Real Decreto 1837/2008, la cualificacion profesional «es la capacidad
para el acceso a una determinada profesion, o a su ejercicio, que viene acreditada oficialmente por un
titulo de formacion, por un certificado de competencia tal como se define en el articulo 19.1.a), por
una experiencia profesional formalmente reconocida, o bien por el concurso de mds de una de tales
circunstancias».

73 En este sentido, la Comision Europea durante la fase de evaluacion y en relacion con el alcan-
ce del articulo 10.4 de la Directiva de Servicios sefiald algunas cuestiones interesantes [cit. MELGOSA
ARrcos (2011): pdgs. 70-71]: en primer lugar, que «la proteccion del patrimonio histdrico-artistico y la
proteccién de los consumidores son razones imperiosas de interés general. Sin embargo, la limitacién
de la validez territorial de la habilitacién otorgada a guias turisticos no es proporcionada (e incluso
se podria cuestionar si es necesaria para la proteccion de estos dos objetivos). Por consiguiente, estas
dos razones imperiosas de interés general no pueden justificar que una habilitacién otorgada a un guia
turistico se limite a una parte especifica del territorio espafiol»; y, en segundo lugar, afiade que «el
Titulo II de la Directiva 2005/36 no permite, por lo tanto, requerir una habilitacién especial a los guias
turisticos de otros Estados miembros que se desplazan en libre prestacion de servicios para ejercer su
profesion en espacios y monumentos reservados [...] A la luz de esta modificacién en el tratamiento
dado a los guias de otros Estados miembros introducida por esta nueva normativa comunitaria, resul-
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Dentro del proceso de abandono y supresion de los regimenes de autorizacién
por parte de las Comunidades Auténomas, hay que sefialar, en dltimo lugar, la trans-
formacién que han experimentado las inscripciones en los respectivos registros de
empresas y actividades turisticas, practicadas de oficio a partir de la informacién
contenida en la correspondiente comunicacion previa, declaracion responsable o au-
torizacion, y que no constituyen, en ningtin caso, un requisito previo para el recono-
cimiento o ejercicio de un derecho o el inicio de una actividad: esto es, estamos ante
una inscripcion posterior no constitutiva’.

Asfi, en la Comunidad Auténoma de Andalucia, y de forma sustancialmente idén-
tica, en el caso de la Comunidad Foral de Navarra™, se dispone, de conformidad con
el articulo 38.1 de la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo, que las personas
y establecimientos turisticos a los que se refiere el articulo 37.17°, deberan figurar
inscritos en el Registro de Turismo de Andalucia; la inscripcion «se practicard de
oficio previa presentacion, por parte de quien esté legalmente habilitado para ello,
de una declaracion responsable manifestando el cumplimiento de los requisitos es-
tablecidos en la normativa vigente relativos al servicio o al establecimiento y su cla-
sificacién, el compromiso de su mantenimiento durante el tiempo de vigencia de la
actividad, asi como la disposicion, en su caso, de la documentacion acreditativa que
corresponda» (articulo 38.2) [la cursiva es nuestra]. La presentacion de la declara-
cion responsable «bastara para considerar cumplido el deber de inscripcién de la per-
sona o el establecimiento en el Registro de Turismo de Andalucia, pudiendo iniciar

tarfa claramente desproporcionado requerir a los guias turisticos habilitados en otras CCAA del Estado
espaiiol una segunda autorizacion para poder ejercer su actividad en una parte del territorio del Estado
espafiol distinta de aquella para la que han recibido habilitacién». En la misma linea de pensamiento,
BERMEJO LATRE y ESCARTIN EscuDE (2010): pag. 507, consideran que «no resulta tan facilmente jus-
tificable el hecho de que deba de prevalecer el citado régimen de control aprioristico mediante autori-
zacion frente a otros mecanismos ciertamente menos intervencionistas como podria ser, por ejemplo,
el de comunicacion previa».

74 Véanse, entre otros, el articulo 28 de la Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de turismo de Castilla
y Ledn; articulo 52 de la Ley 2/2011, de 31 de enero, de desarrollo y modernizacién del turismo de
Extremadura; o articulo 51 de la Ley 7/2011, de 27 de octubre, del Turismo de Galicia.

75 El articulo 14.3 de la Ley Foral 7/2003, de 14 de febrero, de Turismo de Navarra (version
2010) dispone: «La inscripcién en el Registro de Turismo de Navarra se practicard a través de la
presentacién por los interesados de una declaracion responsable manifestando el cumplimiento de los
requisitos establecidos en la normativa vigente relativos al servicio o al establecimiento y su clasifi-
cacién y el compromiso de su mantenimiento durante el tiempo de vigencia de la actividad, asi como
la disposicién, en su caso, de la documentacion acreditativa que corresponda. Reglamentariamente se
determinard la documentacién complementaria que, en su caso, deba presentarse acompafiando a la
declaracion responsable». Y en su apartado 4° aflade: «La presentacién de la declaracion responsable
a que se refiere el apartado anterior bastard para considerar cumplido el deber de inscripcién en el
Registro de Turismo de Navarra».

76 Segtn el articulo 37.1: «El Registro de Turismo de Andalucia tendra por objeto la inscripcion
de: a) Establecimientos de alojamiento turistico. b) Agencias de viajes que organicen o comercialicen
viajes combinados. ¢) Guias de turismo. d) Oficinas de turismo. ¢) Empresas organizadoras de activi-
dades de turismo activo. f) Servicios turisticos que reglamentariamente se determinen».
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la actividad, salvo en el caso de los guias de turismo en los supuestos exigidos por
su normativa de desarrollo» (parrafo 2°, articulo 38.2); esta prevision es la que evita
considerar que la inscripcion funcione (e igualmente en el caso de Navarra) como un
régimen de autorizacion en el sentido de la Directiva de Servicios y la LLAAS.

Sin embargo, como ha puesto de manifiesto algin autor”’, 1o que no queda claro
es si existe la obligacidn por parte de la autoridad competente de comprobar con
cardcter previo que la comunicacién o la declaracién cumple los requisitos exigidos
para su validez y si, en su caso, puede requerir al interesado para que subsane los de-
fectos o errores en que haya podido incurrir, denegando la inscripcién en el supuesto
de que no lo haga. Esta parece ser la solucion adoptada en las Illes Balears’.

Segtn el articulo 23.3 de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las Illes
Balears, la presentacion de la declaracion responsable de inicio de actividad, acom-
pafiada de la documentacién exigida, habilita, por regla general, desde el dia en que
se presenta, para el desarrollo de la actividad de que se trate con una duracién in-
definida, sin perjuicio de las facultades de comprobacién posterior que tengan atri-
buidas las administraciones competentes. Facultades de inspeccién y comprobacion
posterior al inicio de la actividad que desarrolla el articulo 23 del Decreto 13/2011,
de 23 de febrero, por cual se establecen las disposiciones generales necesarias para
facilitar la libertad de establecimiento y de prestacion de servicios turisticos, la re-
gulacion de la declaracién responsable, y la simplificacién de los procedimientos
administrativos en materia turistica.

Sin embargo, la singularidad del caso balear radica en la regulacién del procedi-
miento de inscripcién en los registros turisticos establecida en el articulo 20 del ci-
tado Decreto 13/2011. El 6rgano encargado del registro turistico tiene que examinar
la correccién formal de la documentacion presentada con relacidn a las exigencias
establecidas por la normativa, y, en caso de que ésta presente defectos o falte docu-
mentacidn anexa, tiene que requerir a la persona interesada que enmiende las defi-
ciencias en un plazo de 10 dias, pudiendo darse dos situaciones:

— Que las incorrecciones no tengan caricter esencial: en principio, ni paralizan
la inscripcidn (que recordemos, se realizard de oficio una vez presentada la declara-
cién responsable), ni impiden continuar con el desarrollo de la actividad que ya se
ha iniciado con la presentacion de la declaracién responsable.

77 Siguiendo a MOREU CARBONELL, E. (2010): «La Administracién «neopolicial». Autorizacion
administrativa y sistemas alternativos: comunicacién previa y declaracion responsable», Revista Ara-
gonesa de Administracion Publica, monografia XII, pag. 273.

8 E igualmente, el Decreto 205/2012, de 15 de octubre, por el que se regula el Registro General
de Empresas y Actividades Turisticas de Extremadura, cuando prevé en su articulo 6.3: «La presen-
tacién de la declaracion responsable/comunicacién previa, supondrd la inscripcion de los datos en el
citado registro, siempre que contenga los datos necesarios para la correcta identificacioén del prestador
del servicio turistico de que se trate y, en su caso, del establecimiento, de conformidad con lo estable-
cido en el apartado 3 del articulo 48 de la Ley 2/2011, de 31 de enero, de Desarrollo y Modernizacién
del Turismo de Extremadura. En caso contrario, se requerird al interesado para que en un plazo de
diez dias proceda a su subsanacién en los términos legalmente establecidos».
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— Que las incorrecciones sean de cardcter esencial: en este caso, no se podra
realizar la inscripcién hasta que no sean enmendadas, y si se ha iniciado la actividad
(que seria lo normal), ésta se tiene que suspender mediante resolucién y con audien-
cia previa a la persona interesada. En caso de que estas incorrecciones esenciales no
se enmienden se tiene que dictar resolucidon para manifestar la imposibilidad de la
inscripcién y de ejercicio de la actividad.

El primer problema con el que nos encontramos es que no se dice qué incorrec-
ciones tienen el cardcter de esenciales. En segundo lugar, tampoco se dice qué ocu-
rre si las incorrecciones no esenciales no son finalmente subsanadas: ;se revoca la
inscripcién practicada de oficio, puesto que esta no se paraliz6? ;Se declara, igual-
mente mediante resolucién contradictoria, la imposibilidad de continuar el ejercicio
de la actividad? Y, en tercer lugar, lo que se pretende lograr con la verificacion en el
momento de la inscripcidn registral se puede alcanzar, igualmente, con el ejercicio
de las facultades de inspeccién y comprobacion posterior al inicio de la actividad,
por lo que el verdadero fin de esta prevision hace albergar ciertas dudas sobre su
naturaleza real, bastante préxima a la de un régimen de autorizacion.

3. La declaracion responsable y la comunicacion previa

El primer efecto de suprimir con caricter general el control administrativo pre-
vio es desplazar el centro de gravedad situdndolo en los particulares, empresas y
profesionales, prestadores de servicios turisticos. El incremento del protagonismo
de los particulares es el resultado de utilizar la comunicacién previa y la declara-
cién responsable como instrumentos de intervencion generalizada sobre la actividad
econdmica y la prestacion de servicios. Tanto la comunicacién previa como la de-
claracion responsable son férmulas ya conocidas en nuestro ordenamiento juridico,
incluso en el sector turistico —por ejemplo, la comunicacién era el régimen previs-
to para las viviendas vacacionales en el derogado Real Decreto 2877/1982, de 15
de octubre-", pero que adquieren una nueva dimensién y configuracion legal tras
el impulso dado por la Directiva de Servicios, vinculdndolas ademads al proceso de
simplificacién administrativa y de dinamizacién econdmica®.

7 El articulo 18 del Real Decreto 2877/1982 disponia: «Las viviendas turisticas vacacionales
para su apertura y funcionamiento, sélo estardn obligadas a notificar al Organismo competente su de-
dicacion al trafico turistico». Un examen de los antecedentes puede verse, entre otros, en los trabajos
de TorNOs Mas (2000): pag. 60; RopriGUEZ FoNT (2003): pags. 37-91; L6pEZ MENUDO (2010):
pags. 118-122; MorReU CARBONELL (2010): pag. 277.

80 Véase, L6pEZ MENUDO (2010): pdag. 116. TorNnos Mas (2000): pdgs. 59-60, habla de una
simplificacion drdstica, «pues consiste en suprimir la intervencién administrativa previa, aquella que
condiciona la entrada del operador econémico en el mercado». Por su parte, para MOREU CARBONELL
(2010): pag. 268, «aunque ambas técnicas permitan simplificar tramites para los prestadores de ser-
vicios, la que normalmente, y salvo excepciones, suprime la obligacién de presentar documentos es
la declaracién responsable, en el curso de un procedimiento autorizatorio o de comunicacién previa».
Igualmente, GONZALEZ GARciA, J. V. (2010): «Autorizaciones, comunicaciones previas y declara-
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3.1. Rasgos basicos de la declaracion responsable y la comunicacion previa

La LLAAS recoge las figuras de la comunicacién previa —a la que se refiere,
como comunicacién a secas— y la declaracion responsable en sus articulos 5.c) y 7,
las cuales son introducidas en el articulo 71 bis de la LRJIAP mediante la LMDLAS!.
Sin embargo, la LLAAS solamente define la declaracion responsable (articulo 3.9)%
y lo hace de una forma que coinciden en lo sustancial con la definicién formulada
en el articulo 71 bis.1 de la LRJAP: «A los efectos de esta Ley, se entenderd por de-
claracién responsable el documento suscrito por un interesado en el que manifiesta,
bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos en la normativa
vigente para acceder al reconocimiento de un derecho o facultad o para su ejercicio,
que dispone de la documentacién que asi lo acredita y que se compromete a mante-
ner su cumplimiento durante el periodo de tiempo inherente a dicho reconocimiento
0 ejercicio».

La comunicacion previa se define solamente en el articulo 71 bis.2 de la LRJAP
en los siguientes términos: «se entenderd por comunicacion previa aquel documento
mediante el que los interesados ponen en conocimiento de la Administracién Publi-
ca competente sus datos identificativos y demds requisitos exigibles para el ejercicio

ciones responsables en la transposicién de la Directiva de Servicios», Revista d’Estudis Autonomics i
Federals, nim. 11, pdg. 276, sefiala que: «Esta modalidad de intervencién administrativa acostumbra
a operar sobre aquellas actividades en las que se pretende ganar en eficacia en el control que realizan
las Administraciones Publicas, sin que por ello se resienta el interés general, en la medida en que
las potestades administrativas se ejercerdn a posteriori. Es, por una parte, un modelo que sirve a la
liberalizacién de los mercados que acostumbran a estar, ademads, desregulados como ocurre con las
actividades de servicios incluidas en el dmbito de aplicacion de la directiva y, por otra parte, permite
disponer de una ordenacién de los procedimientos administrativos simplificado, modulado, con lo que
ello conlleva en relacién con el cumplimiento del principio de celeridad administrativa». Sin embar-
go, NUNEZ LozaNo, M* C. (2001): Las actividades comunicadas a la Administracion. La potestad
administrativa de veto sujeta a plazo, Marcial Pons, Madrid/Barcelona, pag. 200, considera que «tan
s6lo en la medida en que las actividades sujetas [al régimen de comunicacién] no requieren un titulo
habilitante y que, en consecuencia, no hay que dictar ni notificar resolucién en los casos en que tales
actividades son conformes a Derecho, cabe vincular esta técnica de intervencion con las finalidades
de simplificacién y celeridad procedimentales».

81 La LMDLA también se refiere a la figura de la comunicacién sin afiadir su supuesto caracter
previo (Predambulo), salvo cuando procede a su definicién. Como sefiala RAZQUIN LIZARRAGA, J. A.
(2010): «El impacto de la Directiva de Servicios en el procedimiento administrativo: autorizacion,
declaracion responsable y comunicacidn», Revista Juridica de Navarra, nim. 49, pag. 116, «la cali-
ficacién de previa apunta mds a una presentacion anterior de la comunicacion, si bien también cabe
su presentacion posterior al inicio de la actividad [nuevo art. 84.1.d) LBRL y parrafo segundo del art.
71.bis.2 de la Ley 30/1992]. Existen, por tanto, diversas modalidades de comunicacidn», razén por la
que el autor considera mds apropiada la denominacién genérica de comunicacion.

8 Segun el articulo 3.9 LLAAS, se entiende por declaracion responsable «el documento suscrito
por la persona titular de una actividad empresarial o profesional en el que declara, bajo su responsabi-
lidad, que cumple con los requisitos establecidos en la normativa vigente, que dispone de la documen-
tacioén que asf lo acredita y que se compromete a mantener su cumplimiento durante la vigencia de la
actividad».
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de un derecho o el inicio de una actividad, de acuerdo con lo establecido en el arti-
culo 70.1».

Si en algo parece coincidir la doctrina es en las deficiencias de la configuracién
legal que se hace de estas dos figuras en el articulo 71 bis de la LRIAP. Configuracién
que conduce a la confusion y solapamiento de ambas técnicas, lo que favorece un su-
puesto caracter intercambiable avalado por la identidad de los efectos y las consecuen-
cias que se derivan de su incumplimiento®’. La virtud del precepto radica en ofrecer,
al menos, una cierta uniformidad conceptual, que no de régimen juridico®, como por
otra parte se pone de manifiesto cuando el legislador autondmico hace su propia inter-
pretacion del significado de estas técnicas, incrementando con ello la confusion®.

También existe coincidencia en la doctrina al sefialar que en el caso de la decla-
racion responsable se ha producido una transformacién de su naturaleza tradicio-
nal®, lo que nos obliga a indagar en cudles son las diferencias entre ambas técnicas,
a los efectos de poder determinar si son o no equivalentes, si su eleccién por parte
de la Administracién es libre e indistinta o estd condicionado por su fin u objeto;

8 Asi, L6pEZ MENUDO (2010): pdg. 124, afirma que «basta la mera lectura del precepto para
apreciar que cualquiera de las dos figuras tiene la virtualidad de permitir el ejercicio de una activi-
dad. Asi lo confirman otros pasajes de la propia Ley 25/2009, donde ambas técnicas aparecen como
indistintas o intercambiables, patologia ésta muy destacada en algunas disposiciones de Comunidades
Auténomas concretas. Siendo esto asi podemos hablar de confusién o de solapamiento entre las dos
figuras, lo que hace necesario de todo punto detectar las diferencias que existan entre ellas»; y afiade
mas adelante: «Por si fuera poca esta confusion, generada por la escasa pulcritud delimitadora de los
preceptos comentados, el apartado 3 del propio articulo 71 bis afiade atin mds turbiedad a la distin-
cién entre dichas figuras, al decir que «Las declaraciones responsables y las comunicaciones previas...
permitirdn, con cardcter general, el reconocimiento o ejercicio de un derecho o bien el inicio de una
actividad», sin dejar debidamente claro qué funciones de las que enumera deben ser cumplidas por una
u otra técnica. Si, como debe suponerse, el legislador tenfa clara —;0 no?— la linea divisoria entre ambas
figuras por razén de sus respectivos cometidos, poco esfuerzo le hubiese costado mejorar la gramdtica
del precepto». Véase también, MOREU CARBONELL (2010): pag. 274, que insiste en el cardcter desdibu-
jado de la distincion de estas técnicas tal como son legalmente definidas, técnicas que la autora califica
de «neopoliciales», y en el concreto caso de la declaracion responsable de una técnica de «autorregula-
cién». La ausencia de configuracion homogénea de ambas técnicas y de sus efectos también se subraya
por CANALS I AMETLLER, D. (2010): «Mejora normativa y reduccién de cargas administrativas», en
Informe de las Comunidades Autonomas 2009, Instituto de Derecho Publico, Barcelona, pag. 57.

84 Cit. RAzZQUIN L1zZARRAGA (2010): pag. 117.
85 Véase L6pEZ MENUDO (2010): pag. 124.

86 En este sentido L6PEZ MENUDO (2010): pag. 122, sintetiza perfectamente el cambio que expe-
rimenta la declaracién responsable cuando afirma que «nunca las declaraciones juradas o responsables
han sido una alternativa a la autorizacién administrativa cldsica ni, por tanto, han sido un instrumento
que por si haya permitido el ejercicio de un derecho. Siempre han operado como un requisito mas, en-
tre otros, dentro del procedimiento administrativo; o sea, acto del interesado a veces trascendente pero
siempre auxiliar de una peticion, situacion o relacién principal; por ello, nunca auténomo ni suficiente
para modificar por si solo la situacién juridica del declarante». Véase también RoDRIGUEZ FoNT, M.
(2012): «Técnicas de control en la transposicion de la Directiva de servicios: Comunicacion previa y
declaracion responsable», en La termita Bolkestein. Mercado tinico vs. derechos ciudadanos, Thom-
son Reuters-Civitas, pag. 83.
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indagacion que, en definitiva, nos ha de ayudar a comprender mejor las soluciones,
no siempre claras, adoptadas por el legislador sectorial turistico. De forma sintética,
podemos destacar en la doctrina tres criterios basicos de distincion:

— Criterio de la intensidad del control. En opinion de GONZALEZ GARCiAY, la
comunicacion previa seria una manifestacion de «comunicacion previa sin control»:
en estos casos, lo razonable es que la norma que la regule no prevea el desarrollo de
procedimientos de control administrativo caso a caso, vinculados a la préctica de la
comunicacidn, con independencia de las facultades generales de inspeccién y con-
trol. Serfa el método para las actividades con escasa trascendencia para el interés ge-
neral, ya que su finalidad esencial seria la obtencién de informacién por parte de la
Administracion. La declaracién responsable seria, por el contrario, una «comunica-
cidén previa con control represivo»: esto es, el control se activa en el mismo instante
del inicio de la actividad.

— Criterio de la diferencia en el contenido. Segiin LozANO CUTANDA, la distin-
cién entre ambas figuras radica en que la comunicacién es una mera aportacion de
datos, mientras que en la declaracion responsable se suple la entrega de documentos
que acrediten determinados requisitos o condiciones por la declaracién de que los
mismos se cumplen y, quien asi lo hace, asume la responsabilidad de la veracidad
de su declaracion. La opcién por una u otra técnica dependera del tipo de actividad y
ambos sistemas pueden incluso aplicarse conjuntamente, si bien la autora reconoce
la mayor amplitud de la figura de la declaracion responsable®?.

— Criterio de la diferente naturaleza. Un sector de la doctrina, en el que se en-
cuentra NOGUEIRA LOPEZ, atendiendo a su configuracién tradicional, considera que
la declaracién responsable «no constituiria propiamente una técnica de inicio de ac-
tividades sino un documento, que puede acompafiar a diversas técnicas —autorizacio-
nes, comunicaciones previas, inscripciones en registros—, por la que el administrado
es eximido de aportar determinados datos o documentos en un ejemplo de simpli-
ficacién administrativa, sin perjuicio de las responsabilidades en que pudiera incu-
rrir en caso de falsedad en esa declaracion»®. En la misma linea, RODRIGUEZ FONT
afirma que la declaracion responsable «no se trata de una forma de intervencion.
Las funciones habilitadoras del ejercicio de actividades que se le han atribuido ulti-
mamente distorsionan un pasado (sus antecedentes) y un presente (su definicién del

87 Cit. GONZALEZ GARciA (2010): pdgs. 277-278. En la misma linea, L6PEZ MENUDO (2010):
pag. 125, «cabe afirmar, grosso modo, que las declaraciones responsables son referibles a supuestos
de mayor envergadura, muy préximos a aquéllos para los que se sigue exigiendo la autorizacion cla-
sica, mientras que las comunicaciones previas se refieren a controles de menor nivel», véase también
pags. 125-132, en las que desarrolla los criterios de distincion.

88 Cit. LozaNno CUTANDA, B. (2010): «Ley Omnibus: una revolucién en las técnicas de interven-
cién administrativa (Silencio positivo, declaracién responsable y comunicacion previa)», Working Pa-
per IE Law School, AJ8-161, 25/03/10; http://cee.ie.edu/sites/default/files/wp%20B.%20Lozano.pdf.

8 Cit. NOoGUEIRA LOPEZ, A. (2012): «La administracion comprobadora: defensa de los intereses
generales y desarrollo de las garantfas de los ciudadanos», en La termita Bolkestein. Mercado tinico
vs. derechos ciudadanos, Thomson Reuters-Civitas, pag. 104.
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articulo 71 bis de la LRJPAC) que le han reservado, estrictamente, tareas de acredi-
tacion del cumplimiento de ciertos requisitos o condiciones»®. Y apunta la entidad
técnica de la actividad o servicio como eventual criterio de distincién entre la decla-
racion responsable y la comunicacién previa, reservando la primera para aquellos
casos en los que sea preciso un proyecto técnico (lo que es bastante frecuente en el
ambito del turismo).

Esta ultima tesis parece venir avalada por el diverso papel que el legislador esta
asignando a la técnica de la declaracion responsable, lo que se hace especialmente
patente como veremos, a continuacion, en el caso del sector turistico’!.

La declaracion responsable y la comunicacion previa se han erigido en las estre-
llas de las técnicas de intervencidn publica en materia de turismo, con un protago-
nismo de la primera de ellas que se va incrementando con el paso del tiempo como
demuestran las reformas mas recientes: asi en Aragon, el legislador optd, en un pri-
mer momento, por la comunicacion previa para sustituirla en la dltima reforma por
la declaracion responsable (véanse Cuadros 5y 6).

Cuadro 5. Declaracion Responsable (DRIA)

COMUNIDAD

AUTONOMA EMPRESA O SERVICIO TURISTICO SOMETIDO A CONTROL EX ANTE

Establecimientos de alojamiento turistico hotelero, apartamentos, casas rurales.
Oficinas de turismo. Agencias de Viaje. Campamentos de turismo. Turismo acti-
ANDALUCIA vo (art. 38 Ley 13/2011 Turismo Andalucia)

Clasificacién de los establecimientos de alojamiento turistico: Licencia munici-
pal de obras + DRIA de clasificacion (art. 34 Ley 13/2011 Turismo Andalucia)

()

% Cit. ROoDRIGUEZ FonT (2012): pags. 87-88, que se reafirma en seialar que «la declaracion
responsable puede acompaiiar a otros medios de control, sean una autorizacién administrativa o, por
ejemplo, una comunicacién previa sometida a veto, eximiendo al particular de la presentacion de dis-
tintos titulos y escritos».

%1 Como senala acertadamente MOREU CARBONELL (2010): pags. 281-282, «la declaracion res-
ponsable deberfa haberse quedado como una técnica de simplificacién documental, en ocasiones anu-
dada a procedimientos de autorizacién o comunicacién previa, no como una verdadera alternativa a la
autorizacion administrativa. Su alcance y caracteristicas son, ademds, muy heterogéneos, resultando
dificil encontrar notas definitorias comunes. Unas veces, en efecto, la declaracion responsable supone
simplemente un aplazamiento de la acreditacién documental a un momento posterior del procedimien-
to. Otras veces, ni siquiera exime de adjuntar la documentacion exigida por la normativa sectorial».
En la misma linea, NOGUEIRA LO6PEZ (2012): pag. 107, sefiala que «en el caso de las declaraciones
responsables entendemos, ademds, que precisamente su regulacién parece excluir el control genera-
lizado ya que no se aporta la documentacion a la Administracion y, ademds, desde nuestro punto de
vista son un medio probatorio que acompaiia otras técnicas de intervencién o, a veces, se denomina
como declaraciones responsables a verdaderas comunicaciones previas».
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Cuadro 5. Declaracion Responsable (DRIA) (continuacion)

COMUNIDAD

AUTONOMA EMPRESA O SERVICIO TURISTICO SOMETIDO A CONTROL EX ANTE

Inicio y cese de actividad. Apertura y clasificacion. Modificacién y reforma
sustancial. Cambios de uso turistico. Transmision de la titularidad

ARAGON Establecimientos de alojamiento turistico. Centrales de reservas. Empresas de
restauracion. Agencias de Viaje. Turismo activo de otras CCAA o de la UE
que cuenten ya con autorizacion (art. 26 bis Ley 6/2003 Turismo Aragén)

Inicio de actividad de las empresas y actividades turisticas, y en su caso, de
BALEARES la clasificacion y categoria del establecimiento (art. 23 Ley 8/2012 Turismo
Baleares)

Regla general: Inicio, modificacion y cese de una actividad turfstica de aloja-
CANTABRIA miento hotelero, extrahotelero, rural y de intermediacion (art. 17 Ley 5/1999
Turismo Cantabria)

Eﬁ?\:g%éH A Inicio, apertura y clasificacion (art. 9 Ley 8/1999 Turismo Castilla-La Mancha)
Regla general: inicio de la actividad turistica, implique o no la apertura de un es-
tablecimiento turistico (arts. 21.1y 26.1 Ley 14/2010 Turismo Castilla y Leén)

CASTILLAY .. .. . .. P s

LEON Prestacion de servicios sin establecimiento: DRIA mads simplificada para los
operados de la UE o de otras CCAA (art. 26.2 a 4 Ley 14/2010 Turismo Cas-
tilla y Le6n)

CATALUNA Regla gen.eralz empresas de alojamiento turistico (art. 5 Decreto 183/2010, de
23 de noviembre)

Regla general: inicio de la actividad turistica o de prestacién de servicios turis-

EXTREMADURA ticos de empresas turisticas (art. 48 Ley 2/2011 Turismo Extremadura)

Declaracion previa de instalacién: Campamento de turismo y Zonas de Acam-
pada (art. 48.4 Ley 2/2011 Turismo Extremadura)

Regla general: iniciar y ejercer una actividad turistica o a prestar un servicio
turistico (art. 41.1 Ley 7/2011 Turismo Galicia)

GALICIA Cambios sustanciales: los relativos al grupo, categoria, modalidad o capacidad
y cualquier otro que afecte a la clasificacién turistica (art. 42 Ley 7/2011 Tu-
rismo Galicia)

Regla general: inicio de la actividad turistica o de prestacién de servicios tu-
MADRID risticos de empresas turisticas o cualquier modificacién (art. 21 Ley 1/1999
Turismo Madrid)

Inscripcién + DRIA: Iniciar y ejercer una actividad turistica o prestar un servi-
cio turistico, y cualquier modificacion sustancial (variacién nimero de plazas,

NAVARRA . .. . . . .
ampliacion de los servicios prestados o cambio de uso turistico y de titularidad)
(art. 14.3 y 6 Ley 7/2003 Turismo Navarra)

PAIS VASCO Iniciar y ejercer una actividad turistica o a prestar un servicio turistico, y cual-
quier modificacion (art. 8.1y 5 Ley 6/1994 Turismo Pais Vasco)

PRINCIPADO DE Inicio, apertura y clasificacion de empresas turisticas, y apertura de estable-

ASTURIAS cimientos por empresas turisticas ya establecidas en un Estado de la UE (art.

25.1y 5 Ley 7/2001 Turismo Asturias)

Fuente: elaboracion propia
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Cuadro 6. Comunicacion Previa (CPIA)

COMUNIDAD
AUTONOMA

EMPRESA O SERVICIO TURISTICO SOMETIDO A CONTROL EX ANTE

ANDALUCIA

Servicios turisticos no desarrollados reglamentariamente: restauracién; viviendas
turfsticas de alojamiento rural

Actividades con incidencia en el ambito turistico (art. 37.3 Ley 13/2011 Turismo
Andalucia)

Gufas de Turismo de la Uni6n Europea (art. 54.4 Ley 13/2011 Turismo Andalucia)

ILLES BALEARS

Modificacion y reforma sustancial. Cambios de uso turistico. Transmision de la
titularidad. Cualquier modificacién de los datos de la DRIA (art. 24 Ley 8/2012
Turismo Baleares)

CANARIAS

Regla general: Comunicar previamente a la Administracion competente el inicio de
la actividad turistica, asi como la construccién, ampliacion, rehabilitacién o refor-
ma de establecimientos turisticos de alojamiento [art. 13.2.a) Ley 7/1995 Turismo
Canarias]|

Incorpora DRIA: cuando la actividad venga regulada mediante reglamentacion tu-
ristica especifica (art. 24.1 Ley 7/1995 Turismo Canarias)

CASTILLA-
LA MANCHA

Modificacién o reforma sustancial. Cambios en el uso turistico. Cambios en la titu-
laridad (art. 9.4 Ley 8/1999 Turismo Castilla-La Mancha)

CASTILLA
Y LEON

Cualquier modificacién de los datos incluidos en DRIA; modificaciones o refor-
mas sustanciales; y cese de la actividad (art. 23.1 Ley 14/2010 Turismo Castilla
y Ledn)

Cambio de titularidad. El nuevo titular ha de presentar DRIA (art. 23.2 Ley
14/2010 Turismo Castilla y Le6n)

CATALUNA

Agentes de viajes que quieran operar en Catalufia tienen que comunicar el inicio
de actividades a la Administracion de la Generalidad. La comunicacion tiene que ir
acompaiada de la DRIA del cumplimiento de los requisitos (art. 55.1 Ley 13/2003
Turismo Cataluina)

Agentes de viajes de otras CCAA o Estados de la UE: acreditaciéon de cumplimien-
to de requisitos y, en su caso, de los exigidos al establecimiento (art. 55.3 y 4 Ley
13/2003 Turismo Cataluiia)

EXTREMADURA

Regla general: art. 49 Ley 2/2011 Turismo Extremadura
Empresas de otras CCAA o Estados de la Unién Europea: también en algunos ca-
sos DRIA (art. 50 Ley 2/2011 Turismo Extremadura)

GALICIA

Realizacion de cualquier cambio o reforma no sustancial, asi como el cese de acti-
vidad (art. 43 Ley 7/2011 Turismo Galicia)

Inicio actividad y cambios de Bares (art. 41.3 Ley 7/2011 Turismo Galicia)
Agencias de Viajes de otras CCAA o UE (art. 41.3 Ley 7/2011 Turismo Galicia)

MURCIA

Regla general: inicio de la actividad turistica y clasificacion, incorporando DRIA
(art. 31 Decreto 37/2011)
Ampliaciones, modificaciones o reformas sustanciales (art. 32 Decreto 37/2011)

PRINCIPADO DE
ASTURIAS

Modificacién o reforma sustancial. Cambios en el uso turistico. Cambios en la titu-
laridad (art. 25.6 Ley 7/2001 Turismo Asturias)

LA RIOJA

Iniciar y ejercer una actividad turistica o a prestar un servicio turistico, y cualquier
modificacion sustancial (art. 8 y 9 Ley 2/2001 Turismo La Rioja)

COMUNIDAD
VALENCIANA

En los desarrollos reglamentarios, la técnica de control es la CPIA y se in-
corpora DRIA como documento (art. 14.1 Ley 3/1998 Turismo Comunidad
Valenciana)

Fuente: elaboracion propia
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El andlisis de las soluciones adoptadas por el legislador turistico en relacién con
las técnicas de la declaracidn responsable y la comunicacion previa, nos permite ex-
traer las siguientes conclusiones:

— En primer lugar, la declaracién responsable parece ser el instrumento prefe-
rentemente elegido por el legislador sectorial turistico, confirmandose la transforma-
cién de su naturaleza tradicional. Solamente en unos pocos casos, se hace uso de la
declaracion responsable como «documento» que se incorpora a una comunicacion o
autorizacion.

— En segundo lugar, la presentaciéon de una declaracién responsable se exige
para las operaciones mds relevantes en el sector: esto es, la apertura de los estable-
cimientos turisticos y su clasificacion, asi como el acceso o inicio del ejercicio de la
prestacion de servicios turfsticos.

— En tercer lugar, la exigencia de una comunicacion se focaliza en operaciones
que afectan a establecimientos o prestadores de servicios turisticos instalados o en
funcionamiento (modificaciones de las caracteristicas del servicio o establecimiento,
cambios de titularidad...), o en operaciones que no tienen un caricter transcendental
(cambios o modificaciones no sustanciales), o en ambas hipétesis.

3.2. Régimen juridico de la declaracién responsable y la comunicacion previa:
elementos comunes

La declaracion responsable y la comunicacion son actos privados, de los interesa-
dos y no de la Administracién??, desarrollados bajo su responsabilidad y sujetos a un
eventual control posterior, que se amparan el ejercicio de una potestad que les con-
fiere el ordenamiento juridico. Estamos ante una manifestacion de autorregulacioén de
caracter declarativo: el particular somete a su juicio la adecuacién de su actividad a la
legalidad y a las prescripciones o requisitos técnicos exigidos en cada caso®.

Si bien ambas figuras se caracterizan, como ya hemos sefialado, por la diversi-
dad de su régimen juridico, expondremos algunos de los elementos comunes mas
significativos®.

2 Como sefiala NUNEZ LozaNo (2001): pdg. 27, «nos encontramos ante una técnica de inter-
vencién administrativa sobre actividades particulares que presupone la libertad de su ejercicio, ya que
para su desarrollo no es necesario el consentimiento de la Administracién»; y afiade que lo mds ca-
racteristico de este régimen es que «se prescinde, no ya del acto escrito (que es lo que sucede con las
diferentes modalidades de silencio...), sino del acto en si, de la autorizacion o del acto autorizatorio
mismo» (pags. 37-38).

% Seguimos a RODRIGUEZ FonT (2003): pags. 137 y ss., que concluye afirmando: «Si tenemos
en cuenta, por un lado, que la comunicacidn es la fase central del procedimiento y que por otro, el par-
ticular es quién la gestiona integramente a través de un régimen de autorregulacion, la conclusion es
importante: la autorregulacion domina la fase central del procedimiento, que dadas las circunstancias
resulta ser la tnica prevista» (pag. 142).

% Tomamos como referencia el esquema desarrollado por RAzZQUIN LizaRRAGA (2010): pags. 117-118.
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A) Elementos procedimentales: modelos, documentacién y autoridad
competente

En primer lugar, hay que tener presente que ni la declaracién responsable, ni la
comunicacion son solicitudes que inicien un procedimiento administrativo tradicio-
nal®, por lo que no existe obligacion de resolver, ni de notificar, como se desprende
del parrafo 3° del articulo 42.1 LRJAP. Cosa diferente es que la declaracion respon-
sable o la comunicacién puedan dar lugar a un procedimiento administrativo, al am-
paro del ejercicio por la Administracion de su potestad de inspeccidon®, o que el tra-
tamiento que se estd otorgando a las declaraciones responsables y comunicaciones
no diste mucho de las solicitudes previstas en el articulo 70 LRJAPY,

En segundo lugar, la declaracién responsable o la comunicacion, en cuanto do-
cumentos, podran presentarse en formato de papel en el registro ptblico pertinente o
en soporte digital si se pretende emplear la via telematica®®. Lo importante, en estos

% Sin embargo, para NUNEZ LozaNo (2001): pags. 128-129, «la comunicacion que presenta el
ciudadano inicia un procedimiento administrativo en cuyo curso la Administracién ha de controlar y
fiscalizar la actividad que pretende llevarse a cabo», entendiendo que la circunstancia de que no exista
un acto administrativo no implica la ausencia también de procedimiento administrativo, ya que en
opinién de la autora «la pretensién de agilizar o de dotar de celeridad a la actuacién administrativa
que en ocasiones se esconde tras la técnica [...] no puede justificar, salvo supuestos concretos y deter-
minados, la omisién del procedimiento, que al cabo es un lugar de encuentro entre el ciudadano y la
Administracién». De inicio de procedimiento administrativo por la comunicacién o declaracién res-
ponsable habla también GONZALEZ GARciA (2010): pag 287. Por su parte, RODRIGUEZ FoNT (2003):
pags. 187-1809, si bien sefiala que «el procedimiento concebido como una serie de actos encadenados,
orientados a una decisién ultima, no parece hallar cabida» en estas figuras, termina por afirmar que
podemos «confiadamente hablar de un procedimiento iniciado por la comunicacion, a pesar de que no
derive en un acto administrativo y por muy sui generis que nos parezca. El procedimiento administra-
tivo no debe considerarse exclusivamente como un mecanismo de desarrollo de la accién administra-
tiva, sino que debe constituir un lugar donde, verdaderamente, se hagan presentes los diversos inte-
reses implicados». Cubrir la falta de un verdadero procedimiento administrativo puede haber sido la
causa que explique las soluciones adoptadas en algunas comunidades auténomas (los casos ya exami-
nados de Andalucia, Navarra o Baleares), de anudar la presentacion de la declaracion responsable con
la inscripcién en el registro, aunque dicha inscripcién, como ya dijimos, no tiene efecto constitutivo.

% Véase MOREU CARBONELL (2010): pag. 269.

7 Como sefnala L6pEZ MENUDO (2010): pag. 133, «la comunicacion o la declaracién previa no
son una solicitud, si bien hay que observar que el tratamiento que estdn recibiendo por las disposi-
ciones que estdn adaptando la Directiva de Servicios no dista en muchos casos del que es propio de
las solicitudes, sobre todo teniendo en cuenta los numerosos supuestos en que la eficacia de dichas
comunicaciones o declaraciones no es instantdnea, y los incontables casos en que se exige el acom-
pafiamiento de documentos, dos rasgos €stos que son impropios de las declaraciones responsables y
que debieran ser, a lo sumo, rigurosamente excepcionales. Ciertamente, no cabe negar que en algunos
casos puedan ser necesarias estas cautelas, pero entonces quizds la solucién mds correcta sea que el
legislador lleve estos supuestos a su terreno natural, o sea, al régimen de las autorizaciones adminis-
trativas».

% Un ejemplo del tratamiento del acceso telemadtico lo constituye el articulo 22.2 de la Ley
8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las Illes Balears, cuando prevé que la Administracién turistica
«permitird el acceso telemdtico a toda la informacién y también el cumplimiento y la formalizaciéon
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casos, para el buen funcionamiento de estas figuras es lograr eliminar toda incerti-
dumbre —seguridad juridica— y asegurar su correcta operatividad —automaticidad—,
para lo que se prevén dos mecanismos:

a) La informacion a los prestadores de servicios turisticos, entre otros aspectos,
sobre los requisitos relativos a los tramites necesarios para acceder a las activida-
des de servicios turisticos y su ejercicio, asi como a los datos de las autoridades
competentes que permitan ponerse en contacto directamente con ellas [articulo 19.1
LLAAS en conexion con el articulo 7.1 y 2 de la Directiva de Servicios].

b) La elaboraciéon de modelos, permanentemente publicados y actualizados, de
declaracion responsable y de comunicacion previa que se han de facilitar de forma
clara e inequivoca®.

En relacién con el disefio y contenido de los modelos de declaracién responsable
y de comunicacioén previa, es de destacar que las disposiciones exigen, en muchos
casos, que se acompaiien los mismos de ciertos documentos (en especial, el proyec-
to técnico en el caso de actividades turisticas vinculadas a un establecimiento), lo
que si bien es coherente en el caso de la comunicacion!®, puede resultar mas critica-

de todos los trdmites administrativos para el inicio, el establecimiento, el desarrollo y la participacién
en el sector turistico, y el acceso a ayudas y a subvenciones en el ejercicio de una actividad turistica
en cualquier municipio de las Illes Balears, sin perjuicio de la tramitacién de los expedientes ante la
administraciéon competente».

% En relacién con los modelos, sefiala LOPEZ MENUDO (2010): pdg. 137, que es «ocioso decir
que estos modelos no tienen valor constitutivo sobre lo que sea derecho vélido y vigente en cuanto a
los requisitos exigibles al interesado, sino un valor declarativo, aunque muy cualificado, si se quiere;
pero los vicios de que adolezcan no pueden perjudicar al interesado que ajustara sus actuaciones a lo
indicado por aquéllos. No han llegado estas disposiciones a precisar si es obligatorio para el intere-
sado el uso directo de estos modelos, lo que a primera vista podria ser respondido afirmativamente
habida cuenta la obligatoriedad de que dichos modelos existan. Pero nos parece mds correcto sostener
que no es obligatoria la utilizacién del modelo mismo facilitado por la Administracién aunque, 16gi-
camente, siempre tendra el interesado que operar con las férmulas establecidas, siendo responsable de
las infracciones que puedan venir causadas precisamente por no ajustar su comunicacion a los requisi-
tos fijados en dichos modelos».

100- Asi, en el Decreto valenciano 206/2010, de 3 de diciembre, por el que se modifica, entre
otros, el Decreto 153/1993, de 17 de agosto, regulador de los establecimientos hoteleros, se adopta
como técnica de control la comunicacion previa, incorporando la declaracién responsable como un
mero documento integrante de aquélla. Y se determina el contenido de ambas figuras en el articulo
25: «1. Junto a la comunicacién a que se refiere el articulo anterior, cuyo modelo se contiene en el
anexo [V de este Decreto, se aportard: a) Documento acreditativo de la personalidad fisica o juridica
del interesado. Las personas fisicas podran sustituir la presentacién de dicho documento por la auto-
rizacion expresa a la que se refiere el articulo 4 del Decreto 165/2010, de 8 de octubre, del Consell,
por el que se establecen medidas de simplificacién y de reduccién de cargas administrativas en los
procedimientos gestionados por la Administracién de la Generalitat y su sector publico. b) Decla-
racién responsable del interesado, cuyo contenido ird incorporado en el modelo normalizado, en la
que manifieste: 1°. Que se ha redactado y tiene a su disposicién un proyecto bdsico y de ejecucién
del edificio, preferentemente en soporte electronico y a escala 1:100, firmado por técnico competente
y visado por Colegio Oficial correspondiente, con pronunciamiento expreso sobre el cumplimiento
de las siguientes normas: —Decreto 39/2004, de 5 de marzo, del Consell, por el que se desarrolla la
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ble en el caso de la declaracion responsable que se convierte, por esta via, en un do-
cumento mas'’". En todo caso, serfa necesario iniciar un proceso de reflexion enca-
minado a lograr una reduccion efectiva de las exigencias de aportacién documental a
lo estrictamente esencial desde la Optica especifica del turismo: esto es, aquello que
resulte imprescindible para la posterior labor de verificacion, control e inspeccion.
No obstante, somos conscientes de que esta labor no siempre resulta facil dado el
caracter transversal del turismo, afectado, entre otras, por las exigencias derivadas
del urbanismo, el medioambiente o la tutela del patrimonio cultural.

En tercer y ultimo lugar, la declaracién responsable o, en su caso, la comunica-
cion previa se ha de presentar, como regla general, ante la consejeria o departamento
autondmico competente en materia de turismo'®. Y se afirma que, en todo caso, el

Ley 1/1998, de 5 de mayo, de la Generalitat, en materia de accesibilidad en la edificacién de publica
concurrencia y en el medio urbano—, y de la Orden de 25 de mayo de 2004. —Decreto 73/1989, de 15
de mayo, del Consell, por el que se establecen los requisitos minimos de infraestructura en los aloja-
mientos turisticos. —Real Decreto 314/2006, de 17 de marzo, por el que se aprueba el Cédigo Técnico
de la Edificacién y Ordenes de 25 de septiembre de 1979 y de 31 de marzo de 1980, sobre prevencién
de incendios en alojamientos turisticos. 2°. Que dispone de titulo bastante para dedicar el inmueble
a la actividad de alojamiento hotelero. 3°. Que el establecimiento cuenta con los requisitos técnicos
generales y especificos exigidos por la presente norma para su clasificacién en el grupo, modalidad,
categoria y, en su caso, especializacién y/o especialidad comunicados y que se compromete a man-
tenerlos durante la vigencia de la actividad. 4°. Que, de conformidad con la normativa vigente, se ha
elaborado e implantado en el establecimiento un plan de autoproteccidn, ajustado a las caracteristicas
del inmueble. 5°. Que tiene a su disposicién el certificado de compatibilidad urbanistica expedido por
el Ayuntamiento correspondiente y que el establecimiento cuenta con las licencias o autorizaciones
exigidas por otros departamentos o Administraciones Publicas, especialmente urbanisticas, ambien-
tales y de apertura que, en su caso, resulten exigibles. 2. Con cardcter voluntario, podrdan adjuntarse
cualesquiera otros documentos que apoyen la clasificacion del establecimiento hotelero en el grupo,
modalidad, categoria y, en su caso, especializacion y/o especialidad indicadas».

101 Véase LoPEZ MENUDO (2010): pdg. 130; y MOREU CARBONELL (2010): pag. 282. Por ejem-
plo, el articulo 19.2 del Decreto balear 13/2011, de 25 de febrero, exige que los operadores turisticos
aporten la documentacién minima siguiente: «a) Declaracion responsable de inicio de la actividad, de
acuerdo con el modelo del anexo 1. b) Acreditacién a través de cualquier medio valido en derecho
de la personalidad y la representacion del declarante. ¢) Informe descriptivo, segin lo que establecen
los apartados siguientes [cuyo contenido es desarrollado de forma pormenorizada en los ap. 3° a 5°].
d) Acreditacion, si procede, del cumplimiento de los articulos 51 o 52 de la Ley 2/1999 o normativa
que la sustituya. e) Ademds, se puede incluir toda la informacién de la empresa, la actividad o el es-
tablecimiento que se considere relevante». Por su parte, el articulo 12 del Reglamento de Ordenacién
de los Establecimientos Hoteleros en la Comunidad Foral de Navarra, aprobado por el Decreto Foral
146/2005, de 26 de diciembre (modificado por Decreto Foral 10/2011, de 14 de febrero), exige adjun-
tar a la declaracion responsable, la lista de habitaciones o apartamentos, con indicacién del nimero
o indicativo que las identifica, superficie, servicios que contienen y nimero de plazas y los planos
finales de obra. E igualmente, el Decreto gallego 52/2011, de 24 de marzo, por el que se establece la
ordenacién de los apartamentos y viviendas turisticas, exige, en su articulo 27.2, adjuntar a la declara-
cion responsable, el proyecto técnico y la acreditacion del pago de las tasas correspondientes.

102 Véase, por ejemplo, el articulo 11.2 del Decreto andaluz 35/2008, de 5 de febrero, por el que
se regula la organizacién y funcionamiento del Registro de Turismo de Andalucia (modificado por
Decreto 80/2010, de 30 de marzo); articulo 6.4 del Decreto extremeno 205/2012, de 15 de octubre,
por el que se regula el Registro General de Empresas y Actividades Turisticas de Extremadura; arti-
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régimen de comunicacién o declaracién responsable en el dmbito del turismo, no
cuestiona, ni prejuzga la necesidad de someterse a otros controles establecidos en
el ordenamiento juridico, en especial los de caracter medioambiental o territorial'®3.

En este sentido, el desarrollo de una verdadera ventanilla tnica (articulo 18
LLAAS) que permita articular la intervencién de las diferentes Administraciones pu-
blicas no siempre es abordada en profundidad, en especial, el papel que al respecto
pueden desempeiiar los Entes Locales. Por ejemplo, en el caso de Cataluiia, el ar-
ticulo 38.2 de la Ley 13/2002, de 21 de junio, de turismo (versiéon 2010) dispone,
en relacién con los establecimientos de alojamiento turistico, que el «departamento
de la Administracién de la Generalidad competente en materia de turismo evaluard
el cumplimiento de los requisitos previstos en esta ley y en los reglamentos que la
desarrollan»; evaluacion que se realiza mediante una declaracién responsable que
como documento se integra en el procedimiento de habilitacion ante el Ayuntamien-
to u organismo competente u Oficina de Gestion Empresarial (OGE) (articulo 5.2
Decreto cataldan 183/2010, de 23 de noviembre, de establecimientos de alojamiento
turistico). Igualmente, el articulo 22.1 de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo
de las Illes Balears, contempla la creacién de la «Oficina dnica de la administracion
turistica en cada uno de los dmbitos insulares, que permitird realizar y formalizar to-
das las gestiones necesarias ante cualquier administracion turistica para hacer efecti-
va la libre prestacion de servicios turisticos».

B) Elementos materiales: clasificacion, dispensas e informes técnicos

Existe coincidencia en la doctrina al sefialar que el funcionamiento eficaz de las
técnicas que nos ocupan exige que su régimen juridico, esto es, los requisitos que el
operador manifiesta camplir o los datos y documentos que debe proporcionar para el
ejercicio de la actividad o servicio, se configure de un modo claro, objetivo, transpa-
rente y que favorezca la automaticidad'™. Ha de reforzarse la seguridad juridica, lo
que exige primar los elementos reglados frente a los discrecionales, o la utilizacién
de conceptos juridicos indeterminados.

Con caracter general, la normativa turistica existente cumplia sin grandes pro-
blemas estas exigencias y su verificacion previa, a través de la pertinente autoriza-

culo 2.5 del Decreto Foral 502/2003, de 25 de agosto, por el que se regula la organizacién y funciona-
miento del Registro de Turismo de Navarra (modificado por Decreto Foral 10/2011, de 14 de febre-
ro); o el articulo 9.2 del Decreto riojano 14/2011, de 4 de marzo, por el que se por el que se aprueba el
Reglamento de desarrollo de la Ley 2/2001, de 31 de mayo, de Turismo de La Rioja.

103 Véase el articulo 24.1, parrafo 3° de la Ley canaria 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacién del
Turismo (versién 2009); articulo 48.5 de la Ley extremefia 2/2011, de 31 de enero, de desarrollo y
modernizacion del turismo; o articulo 25.4 de la Ley del Principado de Asturias 7/2001, de 22 de ju-
nio, de turismo (version 2010).

104 Véase al respecto LOPEZ MENUDO (2010): pags. 134-135; RAZQUIN LizARRAGA (2010):
pags. 118-119.
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cion turistica, no suscitaba ni muchos ni graves problemas, mas alla de una trami-
tacién burocratica quizds excesivamente larga, reiterativa en sus exigencias y, por
tanto, lenta desde la dptica empresarial. La configuracién de los requisitos fijados
por la legislacion sectorial turistica puede plantear, desde la perspectiva de su verifi-
cacién ex post, algunos problemas en relacion con el procedimiento de clasificacién
de los establecimientos turisticos: en concreto, la certeza o seguridad juridica sobre
la clasificacion declarada o comunicada, lo que resulta relevante en los casos de pro-
yectos turisticos de gran dimensién econdmica al incidir en la viabilidad del mismo,
y, por otra parte, la posibilidad de dispensar el cumplimiento de algunos requisitos.
Examinaremos, ahora, como se han resuelto estas cuestiones.

Una solucién bastante extendida, ya existente en la legislacion turistica pre-
cedente, pero que adquiere mayor relevancia en la actualidad, es recurrir a un ins-
trumento de auxilio o de asistencia al empresario turistico en el proceso de clasi-
ficacién, convertido ahora, esencialmente, en un proceso de autoclasificacion.
Instrumento de apoyo que consiste en un informe previo, de cardcter facultativo, con
un alcance limitado en cuanto a su validez —alcance de los efectos vinculantes para
la Administracién competente en materia turistica que lo emite— y su periodo de
vigencia. En Cataluiia, partiendo del hecho de que es el empresario el que se auto-
clasifica mediante la presentacion de la declaracion responsable!®, el articulo 7 del
Decreto 183/2010, de 23 de noviembre, de establecimientos de alojamiento turistico,
prevé el informe previo de adecuacion del proyecto técnico a la normativa turistica,
y lo hace en los siguientes términos:

«1. La persona promotora de una actividad de alojamiento turistico puede solicitar de la di-
reccién general competente en materia de turismo informe de adecuacién del proyecto técnico de
su establecimiento a la normativa turistica con cardcter previo al inicio de cualquier tramite de
habilitacion administrativa. Esta solicitud se debe presentar a la OGE, que lo debe trasladar a la
direccion general competente en materia de turismo.

2. La direccién general competente en materia de turismo debe enviar copia del informe emi-
tido al ayuntamiento u organismo correspondiente, a fin de que lo incorpore al expediente de ha-
bilitacion, en su caso.

3. El informe tiene una validez de 6 meses. Dentro de este plazo, la habilitacién del inicio de
actividad y la inscripcion del establecimiento en el RTC deben tomar en consideracion la normati-
va turistica vigente en el momento de la emisién del informe»

En términos similares, el informe previo se recoge, entre otras, en la legislacién
turfstica de Aragdn, Canarias, Cantabria, Extremadura, Galicia o el Principado de
Asturias!%.

105 El articulo 4.2 del Decreto 183/2010 anade que: «Con posterioridad, la direccién general
competente en materia de turismo verifica la clasificacion, y en caso de que ésta no se ajuste al pro-
yecto técnico o a la realidad, reclasifica el establecimiento, sin perjuicio de la responsabilidad en que
pueda incurrir el empresario por suministrar datos falsos o incorrectos en la declaracion responsables».

106 Asi, el articulo 27 del Decreto canario 142/2010, de 4 de octubre, por el que se aprueba el Re-
glamento de la Actividad Turistica de Alojamiento, dispone: «1. Las personas interesadas podran so-
licitar, con cardcter previo al inicio de las obras de construccién, ampliacidn, rehabilitacién o reforma
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Un caso singular es el de Andalucia ya que resuelve la cuestion de la clasifica-
cion de los establecimientos turisticos de alojamiento mediante la exigencia de una
especifica declaracién responsable que se integra, como documento, en la técnica de
control municipal: esto es, al solicitar la licencia de obras, generando la posibilidad
de un contrainforme por parte de la Administracién turistica. Segun el articulo 34 de
la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo:

— Los interesados en la construccién, ampliaciéon o reforma de un estableci-
miento de alojamiento turistico sujeto a clasificacién administrativa presentardn ante
el Ayuntamiento competente, junto con la solicitud de la licencia de obras, la do-
cumentacion establecida reglamentariamente, con declaracién responsable expresa
de que el establecimiento proyectado retine los requisitos previstos en la normativa
aplicable para ostentar una determinada clasificacion turistica de acuerdo con el gru-
po, categoria, modalidad y, en su caso, especialidad del establecimiento proyectado.

— En el plazo mdximo de diez dias, el Ayuntamiento remitird la documentacién
y la declaracién a la Consejeria competente en materia de turismo, que comprobard
la adecuacion de la declaracion responsable a la normativa turistica reguladora de la
clasificacion aplicable al establecimiento proyectado en el plazo de un mes a partir
de la fecha de recepcion de aquéllas, pudiendo reformular la clasificacién pretendi-
da, lo que deberd ser objeto de notificacion a la persona interesada y al Ayuntamien-
to. Transcurrido el plazo sefialado en el parrafo anterior sin que la Consejeria hubie-
ra comunicado o notificado objeciones, se considerard conforme con el proyecto.

Al margen de las soluciones examinadas, que merece una valoracién muy posi-
tiva, lo cierto es que se requiere completarlas con un proceso de renovacién y actua-
lizacién de los criterios de clasificacion previstos en la normativa turistica. Proceso
que debe ir encaminado a un doble objetivo: establecer, por una parte, los requisitos
minimos que sean de cumplimiento obligatorio para todos los establecimientos de
la misma categoria, en combinacién con un sistema flexible de servicios ofrecidos a
libre eleccién de los titulares de los establecimientos, con el objetivo de incremen-

del establecimiento turistico de alojamiento, informe sobre la adecuacién del proyecto técnico a los
requisitos previstos en este Reglamento a los efectos de su clasificacién provisional [...] 4. El informe
de clasificacién provisional serd emitido y notificado a la persona interesada en el plazo maximo de
tres meses desde la fecha de entrada de la correspondiente solicitud en el registro del 6rgano compe-
tente para su emision e inscrito en el Registro General Turistico, de conformidad con lo establecido en
su normativa reguladora. Transcurrido dicho plazo sin que el informe se haya notificado, se entendera
que tiene cardcter estimatorio. 5. Este informe tendrd cardcter vinculante para la administracién en
orden a la clasificacion definitiva del establecimiento, si la ejecucion de las obras se realiza conforme
al proyecto técnico informado». Véanse también el articulo 25.9 de la Ley del Principado de Asturias
7/2001, de 22 de junio de Turismo (versién 2010); articulo 26 fer de la Ley 6/2003, de 27 de febrero,
del Turismo de Aragén (version 2012); articulo 51 de la Ley 2/2011, de 31 de enero, de desarrollo y
modernizacion del turismo de Extremadura; articulo 49.1 de la Ley 7/2011, de 27 de octubre, del Tu-
rismo de Galicia; o, en el caso de Cantabria, el articulo 11 del Decreto 81/2010, de 25 de noviembre,
por el que se regulan los establecimientos hoteleros, y en idénticos términos el articulo 8 del Decreto
82/2010, de 25 de noviembre, por el que se regulan los establecimientos de alojamiento turistico ex-
trahotelero, y el articulo 10 del Decreto 83/2010, de 25 de noviembre, por el que se regulan los esta-
blecimientos de alojamiento turistico en el medio rural.
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tar la calidad y la competitividad, dejando espacio a la innovacién empresarial. Por
otra parte, los criterios deben ser objetivos y claros para permitir la clasificacion del
empresario, mediante un sistema de autoevaluacion. En esta linea se sitda el Decreto
balear 20/2011, de 18 de marzo, por el cual se establecen las disposiciones generales
de clasificacion de la categoria de los establecimientos de alojamiento turistico en
hotel, hotel apartamento y apartamento turistico.

La posibilidad de dispensar, con caricter excepcional, alguno de los requisitos
exigidos por la normativa turistica al operador o prestador de servicios turisticos es
una prevision constante en la legislacion del sector. El problema que se plantea aho-
ra es como articular la misma en el proceso de declaracién responsable o de comu-
nicacién previa ante la inexistencia de un procedimiento administrativo en sentido
estricto, cuestién que incide, una vez mds, sobre la seguridad juridica.

La tendencia dominante es la de tratar la dispensa de requisitos como un proce-
dimiento auténomo, y légicamente previo, a la presentacién de la correspondiente
declaracion responsable o comunicacion. Asi, el articulo 22 de la Ley 14/2010, de
9 de diciembre, de turismo de Castilla y Ledn, contempla la posibilidad excepcional
de dispensar, con carécter previo a la presentacién de la declaracién de responsabi-
lidad, el cumplimiento de determinados requisitos, especialmente cuando se trate de
establecimientos que se ubiquen en inmuebles integrantes del Patrimonio Cultural
de Castilla y Le6n!'?’,

En otros casos, como los de la Comunidad Auténoma de Canarias o de las Illes
Balears, se permite el desarrollo del expediente de dispensa con caricter previo o si-
multaneo a la presentacion de la declaracién responsable!®®. Tomando como referen-
cia el articulo 35 del Decreto canario 142/2010, de 4 de octubre, por el que se aprue-
ba el Reglamento de la Actividad Turistica de Alojamiento, la dispensa se solicitara:
a) con cardcter previo a la comunicacion de inicio de la actividad o cuando se solicite
la autorizacién del proyecto; b) con cardcter simultdneo, esto es, en el momento de
comunicar el inicio de la actividad o cuando se solicite la autorizacién administrativa
de apertura, en su caso, haciéndose constar en la declaracion responsable o en la so-
licitud de autorizacién de apertura, la oportuna salvedad y asumiendo las consecuen-
cias que pudieran derivarse de la posible denegacién de aquella solicitud (ap. 2°).

La resolucién del procedimiento de dispensa deberd ser emitida y notificada en
el plazo de dos meses desde la presentacidn de la solicitud y deberd estar motivada

107 La configuracién de la dispensa como un procedimiento auténomo esta también presente en
el articulo 12 de la Ley 8/1999, de 26 de mayo, de Ordenacién del Turismo de Castilla-La Mancha
(version 2009); articulo 45 de la Ley 2/2011, de 31 de enero, de desarrollo y modernizacién del tu-
rismo de Extremadura; articulo 48 de la Ley 7/2011, de 27 de octubre, del Turismo de Galicia; o el
caso de Cantabria, el articulo 12.5 del Decreto 81/2010, de 25 de noviembre, por el que se regulan
los establecimientos hoteleros, y en idénticos términos, el articulo 9.5 del Decreto 82/2010, de 25
de noviembre, por el que se regulan los establecimientos de alojamiento turistico extrahotelero, y el
articulo 11.5 del Decreto 83/2010, de 25 de noviembre, por el que se regulan los establecimientos de
alojamiento turistico en el medio rural.

108 Véase articulo 25 de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las Illes Balears.
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con criterios técnicos de valoracidon conjunta de la totalidad de las instalaciones y
servicios del establecimiento, de manera que quede garantizada la idoneidad de las
instalaciones y servicios para el ejercicio de la actividad de alojamiento segtin su
clasificacion. Trascurrido dicho plazo sin que se haya dictado y notificado resolu-
¢idn, la solicitud se entendera estimada (articulo 35.4).

La solicitud de la dispensa de requisitos de forma simultdnea a la presentacién
de la declaracién responsable, no impide que se inicie la actividad, pero en estos
casos la comprobacién e inspeccion de los requisitos afectados no podra efectuarse
hasta que se resuelva, expresamente o por silencio, el procedimiento de dispensa
(articulo 35.4).

3.3. Eficacia de la declaracion responsable y la comunicacion previa.
Actividad de verificacion, control e inspeccion

La regulacion de la eficacia desplegada por las figuras de la declaracién respon-
sable y la comunicacién previa no es todo lo clara y sistemadtica que serfa deseable,
tanto en lo que se refiere al alcance y causas de cese'”, como en lo relativo a su
conexion con la labor de verificacion, control e inspeccién que ha de desarrollar la
Administracion turistica.

La regla general es la eficacia inmediata: esto es, la declaracién responsable
0 comunicacién previa permitirdn «el reconocimiento o ejercicio de un derecho o
bien el inicio de una actividad, desde el dia de su presentacién, sin perjuicio de las
facultades de comprobacién, control e inspeccidon que tengan atribuidas las Admi-
nistraciones Publicas» (art. 71 bis.3 LRJAP)!'°. Sin embargo, son posibles otras dos
hipétesis:

— Comunicacion con eficacia adelantada: «podra presentarse dentro de un pla-
zo posterior al inicio de la actividad cuando la legislacién correspondiente lo prevea

109 En opinién de RAZQUIN LizARRAGA (2010): pag 120, se ha previsto la cesacién de la eficacia
dado que «a las declaraciones responsables y comunicaciones no es trasladable la técnica de la revo-
cacion, pues esta supone la revision de un acto administrativo»; sin embargo, el autor reconoce que
las particularidades existentes en la legislacién sectorial dificultan la configuracion de un régimen
general de cese de la eficacia.

110" Como sefiala RODRIGUEZ FonT (2012): pag. 85, en Espana «se ha apostado fuerte por la
Ilamada “comunicacién de efecto inmediato™; caracterizada por suprimir cualquier espacio de tiem-
po entre la presentacion de la misma y el inicio de la actividad de servicios de que se trate»; véase
también L6pEZ MENUDO (2010): pdgs. 138-139; RAzQUIN LizARRAGA (2010): pag 119. Sirva por
todas las normas turisticas, el articulo 23.3 de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las Illes
Balears, que establece: «La presentacion de la declaracion responsable de inicio de actividad, acom-
pafiada de la documentacidn exigida, habilita, excepto en los casos en que se requiera normativamente
una autorizacién administrativa especifica previa, desde el dia en que se presenta, para el desarrollo
de la actividad de que se trate con una duracién indefinida, sin perjuicio del cumplimiento de las otras
obligaciones exigidas en otras normas que sean aplicables y de las facultades de comprobacién poste-
rior que tengan atribuidas las administraciones competentes».
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expresamente» (parrafo 2° del art. 71 bis.3 LRJAP). Esta podria ser la eficacia que
se atribuya a la comunicacion de caricter interlocutorio, la que se limita a poner en
conocimiento aquellas modificaciones, de caracter no sustancial, que inciden en el
establecimiento o servicio turistico ya en funcionamiento.

— Declaracion responsable o comunicacién con eficacia demorada: en estos ca-
so0s, se aplaza la eficacia al exigirse que la declaracion o comunicacidn se presenten
y deba esperarse un plazo para el inicio de la actividad, con el objeto de que en ese
plazo la Administracién pueda vetar, que no consentir, el desarrollo de la actividad.
En estos supuestos, el tnico acto administrativo que podrad emitir la Administracion
turfstica tendrd un contenido negativo, de interdiccién de la actividad o servicio tu-
ristico. La posibilidad de veto que se atribuye a la Administracion, nos permite afir-
mar que nos hallamos ante un control de naturaleza autorizatoria en el sentido dado
por la Directiva de Servicios (articulo 4.6)'!!,

En relacién con el cese de la eficacia de la declaracion responsable o comuni-
cacion previa, las normas sectoriales turisticas se limitan a reproducir, en muchos
casos, los términos de los articulos 7.2 LLAAS y 71 bis.4 LRJAP, sin concretar qué
inexactitudes, falsedades o incumplimientos son relevantes para impedir continuar
con el ejercicio de la actividad turistica, o dar lugar, en su caso, a la revision de la
clasificacion turistica o a la imposicién de condiciones, términos o modos, o even-
tuales sanciones, y con qué garantias procedimentales se puede y debe adoptar una
resolucion de esta naturaleza. En todo caso, las causas de cese de la eficacia pode-
mos sistematizarlas del siguiente modo:

a) Inexactitud, falsedad u omisién de cardcter esencial, en cualquier dato, ma-
nifestaciéon o documento que se acompaiie o incorpore a la declaracién o comuni-
cacion. Es obvio que la cuestion clave es concretar con precision cudles son las in-
exactitudes u omisiones de caricter esencial, lo que parece puede atribuirse, en todo
caso, a lo que afecte a la clasificacion (categoria, grupo, especialidad) del estableci-
miento o la seguridad de la actividad o servicio (garantias, seguros o fianzas)''2.

1 Véase al respecto RODRIGUEZ FoNT (2012): pdgs. 89-90, que se hace eco de la opinién fa-
vorable del Consejo de Estado al establecimiento de comunicaciones sometidas a veto; MOREU CAR-
BONELL (2010): pdgs. 278-279; y especialmente critico L6pEz MENUDO (2010): pags. 139-140. Esta
parece ser la solucién que podria ser adoptada en el Principado de Asturias, cuando el articulo 25.2 de
la Ley 7/2001, de 22 de junio de Turismo (version 2010), establece: «Reglamentariamente se determi-
nardn la antelacién con la que debe presentarse la citada declaracion responsable previa, asi como el
procedimiento que resulte de aplicacién y los extremos que se hardn constar en la misma»; lo l6gico
es entender que la Administracién podra ejercer su veto antes del inicio de la actividad tras ejercitar
sus facultades de control e inspeccion.

12 El articulo 13.5 del Decreto 35/2008, de 5 de febrero, por el que se regula la organizacion
y funcionamiento del Registro de Turismo de Andalucia (modificado por Decreto 80/2010, de 30
de marzo), establece que «se considera de cardcter esencial aquella inexactitud, falsedad u omisién
en cualquier dato, manifestacion o documento incorporado a la declaracion responsable que afecte a
la clasificacion de los establecimientos de alojamiento turistico en cuanto al tipo, grupo o categoria
asf como a las garantias o seguros que, en su caso, sean exigibles por la normativa de aplicacién y la
documentacién complementaria que, en su caso, exija la normativa reguladora de la actividad o ser-
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b) El incumplimiento sobrevenido de los requisitos técnicos generales y especifi-
cos exigidos en la normativa turistica cuando tengan, igualmente, cardcter esencial''3.

¢) No presentacion de la declaracion responsable o comunicacion previal'“,

Igualmente, la eficacia de la declaracion responsable o comunicacién esta sujeta
en ocasiones a un plazo de caducidad. Segun el articulo 14.2 de la Ley 3/1998, de 21
de mayo, de Turismo de la Comunidad Valenciana (versién 2009) una vez realizada
la comunicacién previa o declaracién responsable, la actividad «deberd comenzar de
forma efectiva en el plazo maximo de dos meses. En caso contrario, aquéllas queda-
rdn sin efecto, y se procederd, previa instruccidon del oportuno expediente en el que
se dard audiencia al interesado, a la baja y cancelacién de la inscripcion en el Regis-
tro de Empresas, Establecimientos y Profesiones Turisticas»!!3.

Los efectos que se derivan de la concurrencia de alguna de las causas que deter-
mina el cese de la eficacia de la declaracién responsable o comunicacién son, como
establece con cardcter general el 71 bis.4 LRIAP, cuatro: a) la imposibilidad de con-

vicio». Igualmente, el articulo 9.2 del Decreto 205/2012, de 15 de octubre, por el que se regula el Re-
gistro General de Empresas y Actividades Turisticas de Extremadura, dispone que «tendran, en todo
caso, la consideracion de esenciales, las inexactitudes, falsedades u omisiones que incidan en el tipo o
modalidad de la empresa turistica, que afecten de forma significativa a la categoria del establecimien-
to, que impliquen riesgo para los usuarios turisticos o supongan una vulneraciéon grave y consciente
de la normativa turistica, de seguridad, salubridad, accesibilidad o habitabilidad». Véase también el
articulo 44.4 de la Ley 7/2011, de 27 de octubre, del Turismo de Galicia.

113 Véase, por ejemplo, el articulo 24.2 Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de turismo de Castilla
y Ledn; y con una redacciéon mds cuestionable desde el punto de vista técnico, el articulo 25.8 de la
Ley del Principado de Asturias 7/2001, de 22 de junio de Turismo (versién 2010), que establece: «Las
autorizaciones y clasificaciones otorgadas podran ser modificadas o revocadas cuando se incumplan
o desaparezcan las circunstancias que motivaron su otorgamiento o sobrevinieran otras que, de haber
existido, habrian justificado la denegacion».

114" Segtin opinién de MOREU CARBONELL (2010): pags. 285-286, «una cosa es que el interesado
tenga derecho a iniciar su actividad sin intervencion previa de la Administracion, y otra cosa que no
exista la carga [...] de presentar una comunicacién previa o una declaracién responsable», razén por
la «su falta de presentacion genere consecuencias juridicas, incluida la responsabilidad del interesa-
do»; ademads la autora sefiala el olvido de regular el supuesto de una presentacion posterior o tardia
de la comunicacién previa o la declaracién responsable, para defender que «una presentacion tardia
de los documentos permite subsanar la falta de presentacion, y habilita al interesado a continuar con
el ejercicio de su derecho o actividad, con independencia de las responsabilidades a las que pudiera
dar lugar la tardanza». En este sentido, NUNEz LozaNo (2001): pag. 131, alude a la consideracion de
estas figuras afirmando que tienen «la naturaleza de una carga y es, al mismo tiempo, expresién de un
deber de colaboracién del particular con la Administracion».

115 Posibilidad también contemplada en el articulo 48.6 de la Ley 2/2011, de 31 de enero, de de-
sarrollo y modernizacién del turismo de Extremadura. Previsiones que son compatibles con el articulo
7.1 in fine LLAAS que no las considera como limitaciones temporales. Por su parte, MOREU CARBO-
NELL (2010): pag. 287, considera que al «no existir una regulacion general, se plantean algunas dudas,
como si es necesario que la Administracion notifique expresamente al interesado que ha transcurrido
el plazo de inicio de la actividad», y cree que «habria sido conveniente que el articulo 71bis de la
LRIJAP hubiera regulado un plazo general al que condicionar la pérdida de efectos de la presentacion
de la declaracién o comunicacién».
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tinuar con el ejercicio del derecho o actividad afectada desde el momento en que se
tenga constancia de tales hechos''®; b) la obligacion del interesado de restablecer la
legalidad; c) la imposibilidad presentar una declaracién responsable o comunicacién
con el mismo objeto durante un periodo de tiempo determinado''’; y d) una sancién
administrativa u otras responsabilidades en materia penal o civil.

En la legislacion turistica, los efectos previstos son, ademds de impedir conti-
nuar con la actividad o servicio, la cancelacion de la inscripcion en el registro co-
rrespondiente y/o la revocacion, en su caso, de la clasificacion turistica. Actuaciones
desarrolladas en el ejercicio de las facultades de comprobacion, verificacién, control
e inspeccidén que competen a la Administracion turistica, que exigiran la adopcion
de la pertinente resolucion expresa, sin efectos retroactivos, en el marco de un pro-
cedimiento administrativo contradictorio, previa audiencia al interesado''3, y sin per-
juicio de la imposicion de las sanciones administrativas que pudieran corresponder

116 La falta de retroactividad o ineficacia sobrevenida de la declaracién responsable o comunica-
cion —desde el momento en que se tenga constancia de tales hechos— resulta, en opinién de MOREU
CARBONELL (2010): pdg. 288, «coherente con el proceso liberalizador del mercado de servicios vy,
sobre todo, con la prohibicién de controles previos». Sobre el alcance de esta medida —imposicién ope
legis de una medida provisional que la Administracién debe adoptar inexorablemente— y su cuestiona-
ble cardcter automatico, véase LOPEZ MENUDO (2010): pags. 145-146.

17 La Ley habla de «instar un nuevo procedimiento con el mismo objeto durante un periodo
de tiempo determinado»; como sefiala MOREU CARBONELL (2010): pag. 289, recogiendo la tesis del
Consejo de Estado, «seria mas correcto hacer referencia a la «imposibilidad de presentar una decla-
racion responsable o comunicacion previa con el mismo objeto...». Por lo demds, resulta un tanto im-
precisa la alusion a «un periodo de tiempo determinado (...) conforme a los términos establecidos en
las normas sectoriales de aplicacion», y habria sido preferible que la LRJAP hubiera establecido algiin
criterio orientativo al respecto, incluso que hubiera fijado un plazo general o supletorio, en su caso».
Por su parte, LOPEZ MENUDO (2010): pag. 147, expresa ciertas dudas de si no estaremos, en este caso,
a una sancién con una tipificacion claramente insuficiente.

118 Véase, MOREU CARBONELL (2010): pags. 288-289. A titulo de ejemplo, podemos hacer refe-
rencia al Decreto cataldn 183/2010, de 23 de noviembre, de establecimientos de alojamiento turistico,
que precisa las consecuencias derivadas de la labor de verificacion en funcién de la inexactitud o con-
tradiccidn observada y las garantias procedimentales. Segtin el articulo 6.2, cabe distinguir dos hip6-
tesis: a) si hay contradiccion con el proyecto y/o los datos declarados responsablemente, la direccién
general competente en materia de turismo tiene que ajustar, previa audiencia a la persona interesada,
los datos inscritos a la realidad verificada, sin perjuicio de las actuaciones que en materia sanciona-
dora corresponda impulsar; b) si la contradiccion afecta a las condiciones legalmente exigidas para el
funcionamiento de la actividad, la direccién general competente en materia de turismo debe dejar sin
efecto la inscripcion del establecimiento de alojamiento turistico en el registro turistico de Catalufia y
ordenar el cese de la actividad, en su caso. La baja del registro se debe comunicar a la persona intere-
sada y al ayuntamiento correspondiente, a los efectos oportunos. En el dmbito de las leyes generales
turfsticas, se puede citar el articulo 23.4 de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las Illes
Balears, que establece: «La inexactitud, falsedad u omisién en cualquier dato, manifestacién o docu-
mento de cardcter esencial que se acompaifie o incorpore a una declaracién responsable de inicio de
actividad implicardn la cancelacién de la inscripcidn y, por tanto, la imposibilidad de continuar con el
ejercicio de la actividad afectada, sin perjuicio de la responsabilidad legal en que se pueda haber incu-
rrido, previa instruccion del procedimiento correspondiente en el cual debera darse audiencia a la per-
sona interesada. Asimismo la administracion turistica competente que hubiere detectado la inexactitud
o falsedad a que se refiere el parrafo anterior incoard la instruccién del procedimiento sancionador e
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segtn la legislacion turistica''® o la responsabilidad penal o civil que pudiera deri-
120
varse!%.

Es evidente el papel capital que, por razones de seguridad juridica, han de des-
empeifiar los servicios de inspeccién y comprobacion de la Administracion turistica
y, por tanto, la necesidad de regular adecuadamente su actividad. En este sentido,
mayoritariamente, el legislador turistico establece la obligacion de la Administra-
cion de realizar las funciones de verificaciéon y comprobacion tras la presentacion de
la declaracién responsable o comunicacion previa de forma incondicionada'?!, pero
sin resolver algunas cuestiones relevantes. Nada se dice, en muchos casos, sobre si
es posible que la Administracion se relacione con el prestador de servicios turisticos
(requerimientos, subsanaciones, etc.) durante la actividad de control'?2. Del mismo

impondra la obligacion al responsable de restituir la situacion juridica al momento previo al desarrollo
o ejercicio de la actividad».

19" Asi, a titulo de ejemplo, la Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las Illes Balears, tipifi-
ca como una infraccién grave «la realizacion o la prestacion de servicios de actividades turisticas por
quien no tenga la preceptiva habilitacién exigida por las normas en vigor, o que no haya presentado la
declaracion responsable de inicio de actividad turistica o la comunicacién previa, siempre que cum-
pla todos los requisitos necesarios para poder obtenerla» [articulo 105.h)]; y como muy graves, «la
inexactitud, la falsedad, la omisién o la alteracién de los aspectos sustanciales para el otorgamiento
de la autorizacion, el titulo, la licencia o la habilitacion preceptiva en los datos incluidos en la decla-
racion responsable de inicio de actividad turistica o en la comunicacién previa» o «la realizacion de la
actividad turistica sin haber presentado la correspondiente declaracion responsable de inicio de activi-
dad turistica o la comunicacion previa» [articulo 106.a) y b)].

120 La problemadtica ligada a la responsabilidad puede ser la causa que explique que las normas
sectoriales amplien la obligacion para los prestadores de servicios turisticos de suscribir seguros, fian-
zas o garantias, exigencia que antes operaba, con especial intensidad, en el dmbito de las agencias de
viajes y de las empresas de turismo activo. Véase, por ejemplo, articulo 39 de la Ley 13/2011, de 23
de diciembre, del Turismo de Andalucia; articulo 28 de la Ley 6/2003, de 27 de febrero, del Turismo
de Aragoén (version 2012); articulo 23.3, pdrrafo 2° de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de
las Illes Balears; o los articulos 21.3 y 26.3 de la Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de turismo de Cas-
tilla y Ledn. La responsabilidad es una de las cuestiones mds conflictivas en relacién con las técnicas
de control ex post; véase en este sentido, NUNEz LozaNo (2001): pags. 171-174; RODRIGUEZ FONT
(2003): pags. 236-247; MOREU CARBONELL (2010): pag. 291.

121 Véase, por ejemplo, el articulo 24.1 de la Ley 14/2010, de 9 de diciembre, de turismo de Cas-
tilla y Le6n, cuando afirma: «Presentada la declaracién responsable, los 6rganos competentes en ma-
teria de turismo, en ejercicio de las facultades de control e inspeccién, comprobaran el cumplimiento
de los requisitos establecidos en las normas reglamentarias que resulten de aplicacion y los previstos
en esta ley». Igualmente, se pueden ver, sin dnimo de ser exhaustivos, el articulos 14.3 Ley 3/1998,
de 21 de mayo, de Turismo de la Comunidad Valenciana (versién 2009), o el articulo 18.1 de la Ley
5/1999, de 24 de marzo, de ordenacién del turismo de Cantabria (version 2010).

12 En este sentido, L6PEZ MENUDO (2010): pdg. 143, afirma que «no es prudente sentar reglas
rigidas al respecto, sino dar entrada al principio de proporcionalidad y al favor libertatis contemplado
ahora en la LRJAP-PAC en relacion con las medidas que limiten el ejercicio de los derechos o exijan
el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad (art. 39 bis.1). Lo que si debe quedar
claro es que en el ejercicio de esa funcién de control la Administraciéon no deberd introducir exigen-
cias ni deberes o cargas que no estuvieren contemplados en los respectivos modelos de declaracién o
comunicacién, como tampoco debe servir tal control para subsanar los vicios esenciales de que ado-
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modo, se plantea la cuestion de la compatibilidad entre el control que puede ejercer
la Administracién durante toda la vida de la actividad y aquél otro que ha de ejercer
en un plazo concreto, y los efectos derivados de no verificar el control en ese pla-
z0'23, En esta linea, el articulo 23.3 del Decreto balear 13/2011, de 25 de febrero,
por el cual se establecen las disposiciones generales necesarias para facilitar la li-
bertad de establecimiento y de prestacion de servicios turisticos, la regulacién de la
declaracion responsable, y la simplificacién de los procedimientos administrativos
en materia turistica, establece que las Administraciones turisticas tendran que velar
para que «todas las actividades y establecimientos turisticos inscritos en los registros
como consecuencia de la DRIAT reciban al menos una visita de inspeccion de la
administracion turistica en un plazo no superior a cuatro meses para poder hacer las
comprobaciones pertinentes. No obstante, los consejos insulares pueden establecer
unos plazos inferiores en todos o en determinados supuestos, si se considera que se
tienen que priorizar» [la cursiva es nuestra].

Que decir, por ultimo, de la dificil situacién en la que se encuentran terceros
interesados que, con la salvedad de formular una denuncia o instar a la Adminis-
tracion turistica a ejercer su labor de control e inspeccion, no disponen de vias para
participar en el sui generis procedimiento de declaracién responsable o comunica-
cion previa, lo que parece abocarlos a recurrir a la jurisdiccion civil ordinaria como
sede natural para resolver los eventuales conflictos'?*. Una prueba mas del cambio
de paradigma al que asistimos y sobre cuya bondad se debatird con intensidad en los
préoximos afios.

lecieran dichos documentos, o su ausencia misma, tanto por ser ello contrario a la 16gica interna de
estas figuras como por oponerse a lo dispuesto en el art. 71 bis 4 de la LRIAP-PAC»; y afiade que «es
16gico interpretar que podran ser subsanados los defectos no esenciales, esto es, aquellos que no dan
lugar al cese de la actividad, pero esto es algo que tendria que haber regulado claramente la Ley, entre
otras cosas porque el terreno de las actividades comunicadas, en el que ha de florecer la transparencia
y la buena fe reciproca, no es precisamente el mds adecuado para que abunden las rectificaciones,
enmiendas o aclaraciones posteriores, puesto que éstas son contrarias por naturaleza al rigor que ab
initio deben revestir las declaraciones de los interesados. Por tanto, si bien parece razonable que haya
un margen posible a la subsanacién, éste debe ser estricto pues lo contrario pondria en riesgo la fiabi-
lidad misma de estos mecanismos» (pag. 144).

123 Véase al respecto LOPEZ MENUDO (2010): pags. 141-142.
124 Véase RODRIGUEZ FONT (2012): pdgs. 94-96; RAZQUIN LiZARRAGA (2010): pag. 123.
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RESUMEN: El presente articulo analiza las normas promulgadas por el Estado y las Co-
munidades Auténomas con la finalidad de transponer la Directiva de Servicios en el sector
turistico. Las autorizaciones han sido reemplazadas, con cardcter general, por comunicaciones
previas o declaraciones responsables que aseguran un adecuado control ex post con el fin de
verificar que las actividades de servicios turisticos realizadas por el prestador cumplen con
los requisitos legalmente establecidos. En algunos casos, se han mantenido las autorizaciones
por razones de proteccion medioambiental, como ocurre con los campings emplazados en de-
terminados tipos de suelo o en localizaciones singulares, o con el turismo activo. Sin embar-
g0, las normas autonémicas no son totalmente coherentes entre si, y algunas se apartan de las
reglas liberalizadoras impuestas por la Directiva de servicios en materia de libre prestacion de
servicios (guias turisticos).

PALABRAS CLAVE: servicios turisticos; Directiva de Servicios; libre prestacion de servi-
cios; comunicacion previa; declaracion responsable.

ABSTRACT: This article analyzes the regulations enacted by the State and the Autonomous
Communities in order to implement the Services Directive in the tourism sector. Authorisa-
tions have been replaced by declaratory undertakings or prior notifications, which ensure the
appropriate ex post control with the purpose of verifying that the tourism service activities
carried out by the provider satisfy the necessary legal requirements. In some cases authorisa-
tions have been kept by reasons of environmental protection; for instance, the opening-up of
camping sites in certain types of floor or singular locations or with active tourism. However,
these autonomic regulations are not totally coherent among them, and some of their provi-
sions do not comply with the Services Directive in the field of freedom to provide services
(tour guides).

KEYWORDS: tourism services; the Services Directive; freedom to provide services; prior
notification; declaratory undertakings.
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I. INTRODUCCION

La situacion de cambio en la que la Unién Europea se encuentra en el momento
actual estd propiciando un nuevo enfoque, una nueva manera de actuar desde todos
los sectores implicados, que permita, por un lado, poder hacer frente de forma con-
junta a los nuevos retos que se plantean y, por otro, facilite y favorezca el aprove-
chamiento de las sinergias emergentes.

La crisis econémica que nos acecha desde hace unos afios, la preocupacién por
la sostenibilidad entendida en su mas amplio sentido, los nuevos habitos y compor-
tamiento del consumidor turfstico, la evolucién demografica, la competencia de nue-
vos mercados, y el desarrollo de tecnologias de la informacién y comunicacién son
algunos de los aspectos que han incidido radicalmente en esta situaciéon de cambio
del turismo.
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Las distintas administraciones buscan férmulas para acomodar el sector turistico
a esta nueva situaciéon de cambio, cada una en el ambito de sus competencias, pero
con el mismo objetivo: favorecer un turismo competitivo, moderno, sostenible y res-
ponsable.

En el presente estudio analizaremos las propuestas de la Comisién y las actua-
ciones llevadas a cabo por el Estado espafiol, unas actuaciones complementarias y
necesarias, dignas de un mayor desarrollo y seguimiento para un mejor comporta-
miento del sector turfstico.

II. PROYECTO DE MARCA EUROPEA

1. Europa primer destino turistico del mundo: un nuevo marco politico para
el turismo europeo

La Comunicacién de la Comisién (2010) 352 «Europa, primer destino turistico
del mundo: un nuevo marco politico para el turismo europeo»' define un marco am-
bicioso para hacer del turismo europeo una industria competitiva, moderna, sosteni-
ble y responsable. Para ello, prevé varias iniciativas concretas para dar al sector del
turismo europeo los medios para adaptarse y desarrollarse. Estas acciones completan
las politicas de los Estados miembros y tienen por objeto coordinar los esfuerzos,
determinando qué medidas aportan un verdadero valor afiadido europeo.

La Comisidn, consciente del impacto positivo que produce el turismo en el cre-
cimiento econdémico y en el empleo en Europa, consciente de la vinculacion del
mismo al patrimonio cultural y natural, asi como a las tradiciones y las culturas
contemporaneas de la Unién Europea, y consciente de que el turismo constituye un
instrumento importante para reforzar la imagen de Europa en el mundo que proyecta
nuestros valores y promueve el interés por el modelo europeo (que es el resultado
de siglos de intercambios culturales, diversidad lingiiistica y creatividad) pretende
favorecer un enfoque coordinado de las iniciativas relacionadas con el turismo y de-
finir un nuevo «marco de accion» a fin de reforzar su competitividad y su capacidad
para crecer de manera sostenible, teniendo en cuenta las prioridades expresadas en
su Estrategia de Lisboa «Europa 2020».

Sin lugar a dudas, la industria europea del turismo es un elemento clave para ge-
nerar empleo y crecimiento en la Unién Europea. Se trata de un sector que, ademds
de permitir una integracion econdémica, favorece en particular una integracion social
en las zonas rurales y de montana, las regiones costeras y las islas, las regiones peri-
féricas, las regiones ultraperiféricas o las regiones en proceso de convergenciaZ,

I COM (2010) 352 final, de 30-6-2010.

2 La industria turistica europea genera mds de un 5% del PIB de la UE, una cifra en constante
crecimiento. Vid. Estudio sobre la competitividad del sector turistico en la Unién Europea, septiembre
de 2009 http://ec.europa.eu/enterprise/newsroom.
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1.1. Retos a los que se enfrenta el turismo europeo

El volumen de turistas que viajan por la UE? y las repercusiones sociales y eco-
némicas que produce el turismo le sitia, en estos momentos, ante unos nuevos retos:
el primero de ellos es la bien conocida crisis econémica y financiera, que afecta al
conjunto de las economias desde 2008, que de forma directa ha repercutido en el
turismo al descender la actividad turistica un 5,6% en 2009. Esta crisis es duradera y
las perspectivas de crecimiento de la actividad turistica siguen siendo todavia débiles.

Ademds, y como cualquier otro sector econdmico, la industria del turismo se
enfrenta a una situaciéon de competencia mundial cada vez més acusada, en la que
los paises emergentes o en desarrollo atraen a un nimero cada vez mayor de turistas.
Ante esta competencia, Europa debe proponer una oferta turistica sostenible y de
calidad haciendo valer sus ventajas comparativas, en particular su diversidad de pai-
sajes y su extraordinaria riqueza cultural®.

Otro reto considerable estd constituido por la evolucién demogréfica constatada
en Europa y los nuevos comportamientos o expectativas de los turistas derivados
de ella (personas mayores de 65 afios, personas con movilidad reducida...); tales
cambios requieren una adaptacion rdpida de la industria que le permita mantener su
nivel de competitividad.

Del mismo modo, el desarrollo de las tecnologias de la informacién y la comuni-
cacién (TIC) y su uso cada vez mas frecuente por parte de los consumidores han mo-
dificado también profundamente la relacion entre la industria turistica y sus clientes.
La evaluacion del nivel de sensibilizacion, de la accesibilidad y de la utilizacién
de estos servicios por parte de los diferentes actores interesados ha demostrado que
éstos hacen un uso diferenciado de las TIC debido a factores como su competencia
basica, su tamafio y su posicion relativa en la cadena turistica. Ademas, se constata
c6mo el comportamiento del consumidor turistico estd cambiando al aumentar los
viajes «low cost», incrementarse la demanda del turismo sostenible, la innovacién
permanente, la formacion especializada, etc.

1.2. Competencias de la Union Europea en materia de turismo

Estos retos a los que se enfrenta el turismo de la Unién Europea requieren accio-
nes concretas basadas en competencias propias que lejos de distorsionar las compe-

3 La Union Europea sigue siendo el primer destino turistico del mundo, con 370 millones de
llegadas de turistas internacionales durante el aflo 2008, lo que representa un 40% de las llegadas
en todo el mundo. De ellas, 7,6 millones correspondieron a los paises BRIC (Brasil, Rusia, la India y
China), llegadas que generaron unos ingresos aproximados de 266.000 millones de euros, de los que
75.000 millones de euros correspondian a turistas procedentes de fuera de la Unién. En cuanto a los
viajes realizados por los propios nacionales europeos, su niimero se estima en 1.400.000 millones, de
los que aproximadamente el 90% tiene lugar en la UE. Eurostat, Statistics in Focus, 23/2009.

4300 de los 800 lugares del patrimonio mundial de la UNESCO se encuentran en la UE.
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tencias de los Estados miembros y de todas y cada una de su regiones, atine esfuer-
zos y coordine las emprendedoras iniciativas en aras a la consecucién de un sector
turistico competitivo y diferenciador. Para ello, la Unién Europea debe actuar en el

marco de dichas competencias y en el marco de la subsidiariedad y la proporciona-
lidad.

Efectivamente, la Unidon Europea dispone de competencias materia turistica para
apoyar, coordinar y completar la accién de los Estados miembros. Es una necesidad
de caricter basico que aporta una clarificacion imprescindible que permite estable-
cer un marco de actuacioén coherente.

En este sentido y de conformidad con el articulo 195 del TFUE, la Unién Eu-
ropea puede: «promover la competitividad de las empresas de este sector y crear
un entorno favorable a su desarrollo; propiciar la cooperacion entre los Estados
miembros, en particular mediante el intercambio de buenas prdcticas; y desarrollar
un enfoque integrado del turismo garantizando la toma en consideracion de este
sector en sus demds politicas».

Este nuevo marco juridico constituye una verdadera oportunidad para realizar
acciones de gran valor anadido europeo, para reducir las cargas administrativas y en
suma beneficiar al conjunto de los estados de la Unién Europea.

1.3. Politica turistica europea

Esta competencia de «enfoque integrado del turismo», que ostenta la UE en vir-
tud del art. 195 TFUE, es la que permite, en definitiva, sentar las bases de una «poli-
tica europea del turismo» caracterizada por su transversalidad. Tal y como establece
la presente Comunicacioén, esta transversalidad del turismo es especialmente cierta
en relacion con las politicas de transporte (movilidad sostenible, derechos y seguri-
dad de los viajeros y calidad de los transportes), competencia (cuestiones relativas a
la concentracién de empresas, en particular en la oferta turistica en linea, la integra-
cioén vertical y las ayudas publicas), mercado interior (libre establecimiento y libre
prestacion de los servicios relacionados con el turismo, promocion de la calidad de
los servicios y desarrollo del comercio electrénico), fiscalidad (obstaculos fiscales
al buen funcionamiento del mercado interior, trato fiscal a las empresas del sector,
por ejemplo las agencias de viaje, ventajas fiscales), proteccién de los consumidores
(derechos derivados de la firma del contrato, pricticas comerciales desleales, ventas
a distancia), medio ambiente, empleo y formacion, cultura o politica de desarrollo
regional y rural.

Siendo esta transversalidad una realidad evidente, la Comisién propone incre-
mentar la incipiente integracién del turismo en sus distintas politicas y velar porque
la buena aplicacion de la legislacion vigente permita desplegar todo el potencial de
competitividad de este sector. De este modo, la Comision intensificard sus esfuerzos
de coordinacién entre las distintas politicas afectadas para facilitar la consideracion
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plena de los intereses y las necesidades de la industria del turismo en la formulacién
y la aplicacién de sus politicas.

Teniendo en cuenta las nuevas competencias de la Unidén Europea en materia de
turismo, la presente Comunicacién define un marco ambicioso para hacer del turis-
mo europeo una industria competitiva’, moderna, sostenible y responsable.

Por lo tanto, la Comisién Europea, respetando el principio de subsidiariedad
establecido en el Tratado y las competencias de los Estados miembros en materia
de turismo, propone realizar una serie de acciones de dimensién europea o pluri-
nacional que permitan al turismo europeo adaptarse y desarrollarse. Estas acciones
completan las politicas de los Estados miembros y tienen por objeto coordinar los
esfuerzos, determinando qué medidas aportan un verdadero valor afiadido europeo.

1.4. Objetivos para el nuevo marco de acciéon

Esta integracion de las politicas europeas en una politica turistica europea y de
conformidad con el Tratado de Lisboa, pretende la consecucién de un objetivo fun-
damental que no es otro que fomentar la competitividad y la sostenibilidad del sec-
tor como modelo de desarrollo, objetivo este estrechamente relacionado con la nue-
va estrategia econdmica de la Unién, «Europa 2020».

Estas exigencias, a tener en cuenta por una politica europea ambiciosa, se re-
conocieron durante el Consejo de 15 de abril de 2010 celebrado en Madrid por ini-
ciativa de la Presidencia espafiola. Esta conferencia de alto nivel sobre el turismo
europeo, considerada como una verdadera «Asamblea del Turismo Europeo», cons-
tituyé un paso decisivo con vistas al compromiso de la Unién y todos los Estados
miembros para el logro de un sector turistico competitivo, sostenible, moderno y
socialmente responsable. Asi pues, los Ministros de la UE apoyaron la «Declaraciéon
de Madrid», que formula una serie de recomendaciones relativas a la aplicacion de
una politica europea del turismo consolidada, insiste en la necesidad de reforzar la
competitividad sostenible de este sector y reconoce el valor afiadido de la accién de
la UE en favor del turismo, la cual completa positivamente la accion de los Estados
miembros mediante un enfoque integrado del turismo.

Los ejes que forman el armazén del nuevo «marco de accion» para el turismo
que la Comisién pretende aplicar en estrecha concertacién con los Estados miem-
bros y los principales agentes de la industria del turismo son cuatro:

1. Estimular la competitividad del sector turistico en Europa;

3 Para el logro de un mercado turistico interior mds competitivo cobra especial interés, en este
sentido, la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006, relativa a los servicios en el mercado interior, que permite simplificar considerablemente los
procedimientos aplicables a los prestadores de servicios en el sector del turismo y eliminar numerosos
obstdculos juridicos y administrativos que limitaban hasta entonces su acceso a los diferentes merca-
dos de los Estados miembros de la Unién Europea.
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2. Promover el desarrollo de un turismo sostenible, responsable y de calidad;

3. Consolidar la imagen y visibilidad de Europa como conjunto de destinos sos-
tenibles y de calidad;

4. Maximizar el potencial de las politicas e instrumentos financieros de la UE
para el desarrollo del turismo.

1.5. Marco de acciéon propuesto

El «marco de accién» propuesto por la Comisioén se centra, entre otras, en las
siguientes acciones:

— Fomentar la competitividad y sostenibilidad del sector turistico.
— Desarrollar la innovacién en la industria turistica.
— Elaborar una estrategia coherente para la promocién diversificada de la oferta

turfstica y para valorizar mejor el patrimonio comtn de Europa, que se basard, en
particular, en el «Sello de Patrimonio Europeo».

— Promover la diversificacion de la oferta turistica.

— Poner en marcha de una plataforma «TIC y Turismo», constituida por las par-
tes interesadas, para facilitar la adaptacion del sector turistico y sus empresas a la
evolucion del mercado de las nuevas tecnologias de la informacion.

— Garantizar la vigilancia del mercado midiendo la satisfaccién de los consumi-
dores europeos en relacion con los distintos servicios turisticos.

— Promover la puesta en marcha de un «Observatorio Virtual del Turismo» para
apoyar y coordinar en red las actividades de investigacion de los distintos institutos
nacionales de investigacidon y proporcionar datos socioeconémicos sobre el turismo
a nivel europeo.

— Proponer una carta del turismo sostenible y responsable y de calidad.

— Favorecer la realizacién de acciones comunes de promocién en grandes acon-
tecimientos internacionales o en las ferias y salones turisticos importantes.

— Reforzar la participacién de la Unién Europea en los foros internacionales, en
particular en el contexto de la Organizacién Mundial del Turismo, la OCDE, el T20
y EuroMed.

— Promover el portal de internet europeo® gestionado por la Comisiéon Europea
de Turismo (CET), a fin de aumentar el atractivo de Europa como conjunto de desti-
nos turisticos sostenibles y de calidad, en particular para los paises emergentes.

De entre todas las acciones previstas en el «marco de accion» propuesto por la
Comisidén, debemos destacar dos, en particular,por la importancia que para nuestro
estudio suponen. En primer lugar, la Comisién propone la elaboracién de una «Mar-

¢ http://visiteurope.com
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ca de Calidad del Turismo Europeo», sobre la base de las experiencias nacionales
existentes, para aumentar la seguridad y la confianza de los consumidores en los
productos turisticos y recompensar las gestiones rigurosas realizadas por los profe-
sionales del turismo cuyo objetivo sea alcanzar, en los servicios turisticos, una cali-
dad que satisfaga a los clientes.

Y, en segundo lugar, la Comisién propone la consolidaciéon de la imagen y la
visibilidad de Europa como conjunto de destinos sostenibles y de calidad, crean-
do en cooperacién con los Estados miembros, una verdadera «Marca Europa», que
pueda completar los esfuerzos de promocion realizados a escala nacional y regional
y hacer que los destinos europeos se distingan de los demds destinos internacionales.

Pues bien, a través de este «plan de accion», la Comision sienta las bases de un
nuevo marco politico para el turismo europeo, un nuevo marco que desembocara fi-
nalmente en el nacimiento de una «Politica Turistica Europea». Es pues un plan de
accion centrado en un turismo de calidad en el que la «Marca Europa» y la «Marca
de Calidad del Turismo Europeo» juegan un papel decisivo.

2. Analisis de la comunicacion de la Comision por el Comité de las Regiones y
el Comité Econémico y Social

Sobre la base de este documento de la Comisidn, tanto el Comité Econdmico y
Social (CES) como el Comité de las Regiones (CDR) han elaborado sendos Dictame-
nes en los que solicitan un mayor ahondamiento en cuestiones particulares para una
mejor consecucion de los objetivos propuestos por la Comision.

De este modo, el Comité de las Regiones’ (CDR) considera que debera analizarse
con mayor detalle el valor ailadido de la marca «turismo de calidad», los criterios para
su otorgamiento, el control sobre la misma y los criterios para evitar su devaluacion.

En el mismo sentido el CDR, comparte con la Comision la necesidad de consoli-
dar la imagen y visibilidad de Europa para la competitividad de la industria apoyan-
do el objetivo de mejorar la reputacion de Europa a través de la sostenibilidad® y la

7 Dictamen del Comité de las Regiones «Europa, primer destino turistico del mundo: un nuevo
marco politico para el turismo europeo» DO C num. 104 de 2-4-2011, pag. 13.

8 El CDR comparte especialmente la conviccion de que el turismo debe desarrollarse sobre la
base de la competitividad y la sostenibilidad, y subraya el triple significado de este concepto:

— Sostenibilidad econdmica, que garantiza un desarrollo econdmico equitativo y eficiente, que
permita el desarrollo de las futuras generaciones de europeos.

— Sostenibilidad sociocultural, que sea compatible con la cultura, los valores y la identidad de las
regiones europeas.

— Sostenibilidad medioambiental, que garantice que el desarrollo es compatible con el manteni-
miento de los procesos esenciales, la diversidad biolégica y los recursos bioldgicos. El turismo debe
desarrollarse sobre una base sostenible, de modo que los recursos naturales no se despilfarren y no se
dafie el medio ambiente (Conclusiones sobre un nuevo marco politico para el turismo europeo. Conse-
jo de competitividad, Luxemburgo, 12 de octubre de 2010).
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alta calidad asi como las medidas previstas para la creacién de una «Marca Europa»
que paralelamente a las marcas nacionales de cada Estado miembro, complemente
los esfuerzos de promocion a nivel nacional y regional. Incipientes pero importantes
propuestas, las realizadas por la Comisién que, segin el CDR requerirdn de medidas
especificas. Entre éstas, considera necesaria la promocion exterior de la «Marca Eu-
ropa», asi como la creacion de un «portal europeo» en todas las lenguas de la UE
que posibilite el uso de las nuevas tecnologias.

El Comité Econémico y Social® va mas alla en las consideraciones al establecer
que el caracter trasnacional de la industria del turismo, necesita claramente un mar-
co para la politica del turismo a nivel de la UE que a la vez garantice a los Estados
miembros toda la flexibilidad necesaria para desarrollar sus politicas nacionales. Es,
por tanto, necesario el establecimiento de una «Politica Europea Comiin de Turismo».

Pero no sélo esto, pues los diversos agentes (administrativos, institucionales,
entidades, interlocutores sociales), dmbitos (local, regional, nacional y europeo) y
espacios (transporte, alojamiento, oferta complementaria...) del sector turistico en
Europa requieren que las iniciativas previstas deban contar con la implicaciéon de
todos los protagonistas del sector. Para ello el CES reitera la posibilidad del estable-
cimiento de una «Agencia Europea de Turismo» que desde un seguimiento efectivo
de datos al apoyo e impulso de las medidas expuestas aglutine esfuerzos que avan-
cen hacia la mencionada «Politica Turistica Europea» que tenga en cuenta la diver-
sidad y pluralismo de la identidad turistica europea.

Por lo demés, el CES considera que es necesario desarrollar mas «vertientes es-
pecificas del turismo» como el turismo social, el turismo cultural, el turismo gas-
tronémico, el agroturismo, el turismo deportivo, el turismo de salud, de congresos,
religioso, etc. en una politica europea de diversificacion de la oferta y atencién a
nuevos mercados emergentes.

Por tltimo, considera que esta «Politica Turistica Europea» propuesta resulta
necesaria para la planificacién estratégica de las politicas turisticas nacionales, es
una politica que precisaria de una promocién publicitaria comun, y deberia, en defi-
nitiva, perseguir la consecucion de un «Modelo Turistico Europeo».

III. POSICIONAMIENTO DE MARCAS TURISTICA EN ESPANA

1. La Marca Espaiia: Plan Nacional e Integral de Turismo 2012-2015 (PNIT)

El Plan Nacional e Integral de Turismo (PNIT) de la Secretaria de Estado de Tu-
rismo nace para dar respuesta a las principales necesidades del sector turistico para

° Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Comunicacién de la Comisién al
Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regio-
nes». Europa, primer destino turistico del mundo: un nuevo marco politico para el turismo europeo.
COM (2010) 352 final. DO C nim. 376 de 22-12-2011, pag. 44.
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el proximo periodo 2012-2015. Se trata de una Plan en el que el turismo se configu-
ra como el eje estratégico para la recuperacion econémica espaiiola.

Si bien por todos es conocido que Espafia goza de una situacién privilegiada en
el ambito turistico'® no es menos cierto que la actividad turistica espafiola ha sufrido
una pérdida importante de competitividad'' en los tltimos afios y que la sosteni-
bilidad econémica, social y medioambiental de nuestro modelo turistico estd cues-
tionada de cara al futuro. Nos encontramos ante el fin de un ciclo econémico en el
que debemos abordar medidas que activen un crecimiento sobre bases sélidas que
aseguren la competitividad y el liderazgo mundial de nuestro pais para las proximas
décadas.

En este sentido, el PNIT pretende dar respuesta a las principales necesidades ma-
nifestadas por el sector turistico que bien podrian resumirse en: un liderazgo del Go-
bierno en el disefio de las politicas transversales que asegure la colaboracién publi-
co-privada y el alineamiento de todos los sectores de la Administraciéon General del
Estado y de los diferentes niveles de administracion (Europea, Estatal, Autonémica
y Local).

El PNIT propone una visién diferencial para Espaiia en la que la «Marca-Pais»
juega un papel fundamental en el desarrollo del «Destino Espafia» como destino que
compite con otras naciones en la captacion de servicios turfsticos.

El PNIT define las lineas maestras para impulsar la competitividad del sector y
establece un «paquete de medidas» para dar respuesta al cambio de ciclo y a la crisis
global. Para la definicién de este Plan y sobre la base del trabajo realizado en planes
anteriores, se ha realizado un «estudio previo» de la situacion en la que se encuentra
el sector, se ha definido la «situacion futura deseada» y se han establecido los «ob-
Jjetivos» especificos a conseguir.

1.1. Situacion turistica espaiola

El «estudio previo» de la situacién turistica espafiola constata que el sector tu-
ristico se encuentra en una etapa en la que el cambio demografico, la disminucién
de la demanda en Europa Occidental, la sobreoferta en el mercado y la rotura en la
cadena de valor (en la que el turista se encontraba en el centro de la actividad turis-
tica) requieren un replanteamiento del sector turistico basado en la innovacién y en
las nuevas férmulas de comunicacién centradas en el turista.

10 Espana es el primer destino del mundo en turismo vacacional, el segundo pais en ingresos por
turismo internacional del mundo y el cuarto por el nimero de turistas. La actividad turistica supone
mas de un 10% del PIB, crea un 11% del empleo y contrarresta en gran medida nuestro déficit comer-
cial. La actividad turistica es un importante activo para la creacién de riqueza y empleo, se comporta
con gran dinamismo incluso en tiempos de crisis y cuenta con una gran capacidad de arrastre de otros
sectores productivos.

11" Ha pasado del 5° puesto al 8° puesto en el indice de Competitividad Turistica de World Forum WEEF.
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Se han estudiado las debilidades de nuestro sector, asi como las amenazas al
mismo, pero al mismo tiempo se han analizado todas nuestras fortalezas y las opor-
tunidades que el mismo presenta. Con todo este estudio se han establecido los recur-
sos y las estrategias que definen el PNIT.

Entre las amenazas, entendidas como factores externos al pais que afectan al
pais negativamente, destacan: la acentuacion de la crisis econdmica en Europa, la
creciente demanda de destinos en el arco mediterraneo fundamentados en el turismo
de sol y playa en los que compiten con €xito a bajo precio; la estacionalidad debido
a los periodos festivos (Navidad, verano, Semana Santa); y la mejora de la «marca
pais» de paises en vias de desarrollo.

Entre las oportunidades, entendidas como elementos externos al pais que pue-
den afectar positivamente, destacan: la existencia de mercados emisores turisticos
emergentes'?, la demanda de destinos adecuados al envejecimiento de la poblacién
asi como destinos relacionados con la sostenibilidad del medio ambiente; una ma-
yor decisién de compra ligada a los atributos del producto (turismo urbano, cultural,
gastrondmico, salud) y no tanto al precio; y el mayor protagonismo que al turismo
se ha otorgado en el Tratado de Lisboa y en la «Declaracion de Madrid» que posi-
cionan al turismo como uno de los sectores estratégicos prioritarios incluidos en el
marco presupuestario de la UE para el periodo 2014-2020.

En cuanto a las fortalezas y debilidades de Espafia como «destino turistico», el
estudio se ha centrado en el andlisis de las mismas en funcién de los elementos so-
bre los que pivotan los recursos y la estrategia: fuerza de la «Marca Espaiia»; orien-
tacion al cliente; oferta y destinos; alineamiento ptblico-privado; conocimiento; y
talento y emprendimiento.

La firmeza de la «Marca Espaiia» constituye un activo clave de la economia
que requiere de una gestion eficaz y coordinada de las administraciones publicas,
el sector privado y la sociedad civil. Entre sus fortalezas cabe destacar el lugar que
ocupa en el ranking mundial de 2011 que posiciona a la «Marca Espafia» en el tercer
lugar. Ademés, la «Marca Espaiia» tiene una alta notoriedad en los paises en los
que somos lideres como destino turistico. Sin embargo, en los tultimos afios se ha
producido un descenso considerable de la «Marca Esparia» en dicho ranking, bajan-
do a una 10® posicion’®. Otra de las debilidades de la «Marca Espaiia» es la escasa
vinculacién del empresario espaiiol a la construccion de la misma asi como la baja
notoriedad y el escaso posicionamiento de la misma en los principales mercados
emergentes (Rusia, China y Brasil).

En lo que respecta a la «orientacion al cliente», destacan entre sus fortalezas: el
alto grado de fidelizacién en mercados europeos tradicionales, marcado por la repe-
ticion del cliente vacacional; la imagen de Espafia como destino turistico mejora tras

12 Tanto aquellos cercanos a destinos de arco mediterraneo como los paises del este de Europa.
En 2011 China ha incrementado su gasto en turismo un 32%, Rusia un 22% y Brasil un 30% (OMT
2012).

13 Vid. http://issuu.com/brandfinance/docs/nationbrands100?

328 Revista de Derecho de la Unién Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 24 - enero-junio 2013, pdgs. 319-342.



LAS MARCAS TURISTICAS COMO FACTOR DE CALIDAD EN EUROPA

la primera visita; y el crecimiento del gasto de los turistas que provienen de paises
emergentes'4. Entre las debilidades destacan: la demanda muy concentrada en pocos
paises; la baja valoracion como destino de los turistas que no han visitado Espaiia;
la falta de percepcion en origen de toda la oferta disponible (falta de homogeneidad,
falta de organizacién comercial...); la competencia de destinos de sol y playa basada
en bajos precios; el descenso de los viajes de los espafioles a destinos nacionales
respecto de los viajes de los espafioles al exterior; la demanda muy concentrada en
pocos paises'> (tanto del nimero de turistas como del gasto que generan), y la falta
de promocién y comunicacién de los atributos de la «Marca Esparia».

En cuanto al «Destino Espafia» cuenta, es indiscutible el liderazgo mundial en
oferta de sol y playa que se encuentra potenciado por la cantidad y variedad de in-
fraestructuras susceptibles de uso turistico asi como la accesibilidad a casi todos los
destinos gracias a un importante desarrollo de la industria e infraestructuras de trans-
porte. No obstante, el «Destino Espaiia» cuenta con debilidades pues la reduccion
de precios en el turismo tradicional de sol y playa impacta en la calidad del servicio
y erosiona la rentabilidad y reinversion de los establecimientos impidiendo la inno-
vacion y modernizacién. Del mismo modo, se evidencia una descompensacion de
la oferta turistica hacia el turismo de sol y playa que ha impedido el desarrollo del
resto de las categorfas turisticas.

Otro de los aspectos analizados y estudiados en relacion con la situacién actual
del turismo es el «alineamiento de actores piiblico-privado», en el que se destaca
que si bien hay una alta capacidad de convocatoria por parte del Gobierno en aras a
favorecer el alineamiento de todo el sector turistico, no es menos cierto que la legis-
lacién no establece el mejor marco de competitividad para el desarrollo de la activi-
dad turistica empresarial al existir una heterogeneidad normativa y una ausencia de
la evaluacion del impacto turistico en los procesos normativos.

Otro de los aspectos importantes estudiados es el «conocimiento» sobre el sector
turistico espafiol desde un punto de vista de la oferta, de la demanda o de la com-
petencia, asi como la gestion y captacién de dicho conocimiento. Como fortaleza se
evidencia, por un lado, la gran calidad y disponibilidad de las fuentes y bases de da-
tos publicas y privadas que permiten un mejor conocimiento del sector, y por otro, la
existencia de una Red de Consejerias de Turismo de Espafia en el exterior (OET) que
actiian como antenas proporcionando conocimiento y actuando como interlocutores
con el sector de los mercados emisores.

Y, finalmente, el «talento y emprendimiento» constituye el tltimo eje estudiado,
en el que se pone de manifiesto la amplia oferta de formacién profesional univer-

4 Por ejemplo, mientras que Rusia ha incrementado su gasto en turismo internacional en un
22%, entre 2010-2011 (Organizacién Mundial del Turismo 2012), el gasto de los turistas rusos en
Espaiia ha crecido el doble del de 2010 (Instituto Espaiiol de Turismo 2010).

15 Los porcentajes de gasto turistico de los principales mercados emisores con destino Espaiia
son: Reino Unido (20%), Alemania (16,4%), Francia (10,1%), Italia (5,6%) y Paises Bajos (4,6%)
Instituto Espaiiol de Turismo 2011.
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sitaria en turismo'® asi como la existencia de escuelas de negocio situadas entre las
primeras del mundo. Sin embargo, este eje cuenta también con debilidades pues se
el sector turistico no es percibido como un sector de prestigio para trabajar o em-
prender. Ademds la oferta formativa e investigadora estd poco alineada con las ne-
cesidades del sector turistico y se evidencia igualmente la carencia de instituciones
formativas de reconocido prestigio internacional en areas como la hosteleria o la
restauracion.

1.2. Vision de futuro

La visién para el futuro que el PNIT tiene del «Destino Espaiia» se orienta a
generar una diferenciacion relevante para el consumidor en la que todos los recur-
sos culturales, naturales, empresariales y de servicio ptiblico se ponen al servicio
del turista. Esta vision se basa en lograr que Espafia cuente con: destinos rentables
econdmicamente y socialmente y medio ambientalmente sostenibles; un eficiente
modelo empresarial con talento para la gestion y el emprendimiento de los servicios
turfsticos; una colaboracién publico-privada para la definicién de estrategias; y en
definitiva un destino inmerso en la era digital que permita que Espafia sea un destino
lider con proyeccion internacional.

Para alcanzar la vision deseada del «Destino Espaiia» el PNIT establece los si-
guientes objetivos:

— Incrementar la actividad turistica y su rentabilidad.
Generar empleo de calidad.
Impulsar la unidad de mercado.

— Mejorar el posicionamiento internacional.

Mejorar la cohesién y notoriedad de la «Marca Espaiia».

Favorecer la corresponsabilidad ptblico-privada.
Fomentar la desestacionalizacion del turismo.

1.3. Paquete de medidas propuesto

Una vez analizada la situacidn del sector turistico, de su diagndstico y de su vi-
sién de futuro, la Secretaria de Estado de Turismo a través de TURESPANA define
en el PNIT un «paquete de medidas» para la consecucion del «Destino Espaiia».

Al efecto, se establecen cuadrantes de priorizacion que identifican el orden en el
que debe abordarse las 28 medidas propuestas, entre ellas destacan: en «cuadrante

16 Entre la oferta de formacidn turistica espafiola destaca REDINTUR (red compuesta en la actua-
lidad por 19 universidades espafiolas que imparten programas de postgrado, master y doctorados en
diferentes ambitos del turismo).
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prioritario» el desarrollo de la «Marca Esparia», el impulso a un «Plan Estratégico
de Marketing» y el lanzamiento del programa «Fidelizacion Espaiia». En el «cua-
drante estratégico» se incluyen medidas tales como la modificacion de la legisla-
cién que afecta al turismo y la reorganizacién y modernizacion de las Consejerias
de Turismo de Espafa en el exterior. En el «cuadrante de mejora rapida» se incluye
la representacion de los intereses turisticos espafoles en la UE y el impulso y esti-
mulacién de la demanda turistica nacional. Y por dltimo, en el cuadrante de «mejora
continua» se incluye el fomento del turismo sostenible con el medio ambiente y el
«Sistema de Calidad Turistico Espafiol».

En lo que al desarrollo de la «Marca Espafia» se refiere, el PNIT evidencia la
importancia que la «marca-pais» desempefia en el desarrollo turistico del mismo
al constituir un activo fundamental tanto en las relaciones econdémicas como en la
politica internacional.

En el caso de la «Marca Esparia» se trata de una «marca-pais» que ha sufrido
una notable erosion en los dltimos tiempos consecuencia légica, por un lado, de la
falta de confianza de muchas empresas espafiolas y, por otro de la falta de coordina-
cidén y estrategia en la gestion de la marca por parte de las administraciones publicas
implicadas. Por todo lo cual, el desarrollo de la «Marca Esparia» por parte del PNIT
se centra en el desarrollo de una marca fuerte a través de acciones concretas tales
como:

— La concentracién del presupuesto de publicidad de turismo en incrementar la
notoriedad de la «Marca Espafia» y posicionarla en sus atributos, de manera dife-
rencial y relevante en cada mercado emisor.

— Incorporacién de la perspectiva del turismo como sector estratégico en las ini-
ciativas de gestion de la «Marca Espaiia» liderado por el Ministerio de Asuntos Ex-
teriores y de Cooperacion.

— Presencia de Turespaiia en los organismos competentes en la planificacion de
acciones culturales en el exterior para el alineamiento con los atributos de la «Marca
Esparia».

— Desarrollo de una estrategia conjunta con el Instituto de Comercio exterior
(ICEX) para la busqueda de sinergias en la hibridacion del turismo con otros sectores
(agroalimentario, restauracion...) y asi puedan beneficiarse de las acciones que rea-
liza Turespafia en dmbitos como el de la promocién.

En lo que respecta al «Plan Estratégico de Marketing» la Secretaria de Estado
de Turismo, a través de Turespaiia, tiene como objetivo asignar recursos a la pro-
mocidn turistica de una forma mads eficaz y eficiente con un fuerte apoyo en nuevas
tecnologias de la informacién que transmitan al mercado un posicionamiento dife-
rencial para captar nuevos mercados y segmentos.

Otra de las medidas propuestas se basa en la representaciéon permanente de los
intereses turisticos espafioles en la Unién Europea (UE) para el seguimiento del sec-
tor turistico europeo. Si bien en los dltimos afios el sector turistico no ha sido una
prioridad en el desarrollo de las politicas y acciones de la Unién Europea, lo cierto
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es que se estd experimentando un notable impulso gracias a la ratificacion del Trata-
do de Lisboa en diciembre de 2009 en el que se sientan las bases para una préxima
politica comunitaria del turismo. Del mismo modo, tal y como quedd expuesto en
la primera parte de este estudio, cobran especial importancia: la «Declaracion de
Madrid» en la que participaron los Ministros de Turismo de los Estados miembros
y que sirvié de base para la Comunicacion de la Comisién (2010) 352 en materia de
turismo titulada «Europa, primer destino turistico del mundo, un nuevo marco poli-
tico para el turismo europeo» en el que se contienen 21 acciones para implementar y
consolidar una Politica europea de turismo; y los Dictdmenes del Comité Economi-
co y Social y Comité de las Regiones que al hilo del documento COM se elaboraron.
Por tanto, el seguimiento de las acciones, ejes y medidas propuestas para impulsar al
turismo europeo resulta de trascendental importancia.

Del mismo modo, debemos resaltar la importancia del «Alto Comisionado del
Gobierno para la Marca Espaiia», creado por Real Decreto 998/2012!7 al que co-
rresponde asumir la planificacidn, el impulso y la gestiéon coordinada de las actua-
ciones de las Administraciones Ptblicas, de los organismos publicos de ellas depen-
dientes y de cuantas entidades publicas y privadas protagonizan y estdn implicadas
en la promocion de la imagen exterior de Espafia, en el marco de las directrices y
estrategias fijadas por el Consejo de Politica Exterior.

2. La marca Q de calidad turistica espaiiola

2.1. El Instituto de Calidad Turistica Espainola (ICTE)

Los cambios constantes de la demanda turistica, la evolucién de sus gustos hacia
exigencias cada vez mayores de calidad, la permanencia en un entorno de unidad
monetaria y la aparicion de nuevos destinos competidores frente a los que no cabe
competir en precios, obligaron a que a mediados de los afios 90 el sector turistico
espafiol decidiera llevar a cabo un cambio estratégico y adoptar iniciativas que per-
mitieran avanzar en la mejora de la calidad de sus productos y servicios como factor
competitivo y signo diferenciador en los mercados nacionales e internacionales.

En apoyo de esta necesidad y al objeto de atender la demanda del propio sector
empresarial en su necesidad de diferenciarse por la calidad, la Administraciéon Tu-
ristica del Estado decidi6 apostar por el concepto de «Calidad Turistica Espariola»
incorporando este concepto a las medidas que pone en marcha en sus sucesivos pro-
gramas estratégicos.

En base a todo ello, desde 1996 y como resultado del apoyo de la Administra-
cioén Turistica del Estado se ha desarrollado el macro proyecto conocido como «Sis-

17" Real Decreto 998/2012, de 28 de junio, por el que se crea el Alto Comisionado del Gobierno
para la Marca Espafia y se modifica el Real Decreto 1412/2000, de 21 de julio, de creacién del Conse-
jo de Politica Exterior. BOE nim. 155, de 29-6-2012, pdgs. 46129.
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tema de Calidad Turistica Espafiola» (SCTE) que ha permitido, entre otras cuestio-
nes desarrollar sistemas de calidad especificos para diversos subsectores turisticos.

Con ayuda de las distintas Asociaciones y Federaciones empresariales del Sector
Turistico espaiol, la Secretaria General de Turismo, a través de las actuaciones del
Sistema de Calidad Turistica Espaiiola (SCTE), prest6 la asistencia técnica necesaria
para desarrollar sistemas de calidad en los diversos sectores.

Hasta el momento de la constitucién del Instituto de Calidad Turistica Espafiola
(ICTE)'® seis sectores habian desarrollado su propio sistema de calidad y en todos
existia un 6rgano gestor del sistema, que tenia como objetivo bdsico trabajar en la
mejora de la calidad de su propio sector.

Estos sectores creyeron en la conveniencia de la creacion de un ente gestor tni-
co, con cardcter intersectorial, que velara por la adecuacién de los objetivos comu-
nes, permitiendo un ahorro considerable de esfuerzos y reforzando la coherencia del
sistema, facilitando finalmente la credibilidad y la promocién necesaria a la «Marca
de Calidad Turistica Esparfiola». Nacié de esta manera el ICTE, que fue definitiva-
mente constituido el 14 de abril del afio 2000 tras la fusién de los antiguos Institutos
que cada sector habia creado para la promocién de los sistemas de calidad en las
empresas turisticas de su dmbito.

El Instituto para la Calidad Turistica Espafiola es una entidad de certificacién
de sistemas de calidad especialmente creados para empresas turisticas. Es un orga-
nismo espafiol, privado, independiente, sin dnimo de lucro y reconocido en todo el
ambito nacional. Sus funciones son las siguientes:

— Normalizacién: creacion, desarrollo, actualizacion, y revisién de las normas
de calidad turistica adaptadas al mercado y asistencia a los sectores turisticos en el
desarrollo de normas ISO.

— Certificacién: reconocimiento al esfuerzo realizado por las empresas turisticas
en la implantacion de sistemas de calidad mediante la concesion del sello de Calidad
Turistica Espaiola y su marca, la «Q».

— Promocioén: del sistema de calidad turistico espafol asi como de su marca, la
«Q» de Calidad Turistica, como elemento visible del sistema y de los establecimien-
tos que la ostentan a través de: campafias de publicidad, presencia en ferias, ponen-
cias, publicaciones, notas de prensa, boletines informativos, etc.

— Formacién: organizacioén de cursos, presenciales y on-line, dirigidos a audito-
res, técnicos, delegados del ICTE, profesionales del sector, expertos en calidad turis-
tica y estudiantes universitarios.

Entre los objetivos del Instituto de Calidad Turistica (ICTE) cabe diferenciar los
relativos al sector turistico en general y los relativos a las empresas certificadas. En
cuanto a los primeros se encuentran los siguientes objetivos:

1. Impulsar la mejora del servicio turistico ofrecido a los clientes y, consecuen-
temente, su nivel de satisfaccion.

18 http://www.icte.es
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2. Implantar la cultura de la calidad y de la mejora en el sector, impulsando el
desarrollo de un modelo de gestion de la calidad, flexible y accesible a todos los em-
presarios y a las Administraciones Publicas.

3. Mejorar y dar a conocer la imagen del producto turistico a través del estable-
cimiento de un sistema reconocido (nacional e internacionalmente) que ofrezca un
elevado nivel de garantia al cliente.

4. Desarrollar e implantar un sistema autorregulado que se pueda integrar o vin-
cular con otros colectivos o subsectores del sector turistico, en general, para el desa-
rrollo de la calidad turistica como estrategia competitiva.

En el caso de las empresas certificadas, los objetivos del Instituto de Calidad Tu-
ristica se centran en: garantizar la calidad de los productos y servicios que ofrecen;
incrementar los clientes y lograr su fidelizacién; motivar al personal; optimizar los
recursos; prevenir los riesgos; disminuir los costes; y promocionar el establecimiento.

El ICTE tiene su sede central en Madrid y esta estructurado en distintas dreas
funcionales: una Direccién General, un Area de Normalizacién (Nacional e Interna-
cional), un Area Técnica: Auditoria, Certificacién y Documentacién; un Area de
Relaciones Institucionales y Comunicacién; y un Area de Formacién.

Con objeto de poder alcanzar sus objetivos y acercar sus servicios a las empre-
sas turisticas, el ICTE cuenta con una red de delegaciones territoriales de &mbito pro-
vincial o regional, cuyo objetivo bdsico es la prestacion de servicios técnicos a las
empresas en el proceso de implantacion del sistema de calidad. Estas delegaciones
territoriales se constituyen mediante acuerdos entre las distintas asociaciones empre-
sariales de los sectores que actualmente estan implantando el «Sistema de Calidad
Turistica Espaniola».

El «Sistema de Calidad Turistica Espaiiola» (SCTE) estd orientado a facilitar a
las empresas del sector turistico espaiol, tanto en Espafia como en cualquier pais del
mundo en el que se disponga de instalaciones, una herramienta metodolégica que les
permita mantener y mejorar su posicion competitiva de productos y servicios. Supone
basicamente el desarrollo de una metodologia comtn para todos los subsectores turfs-
ticos que estan implicados en la mejora de la calidad de sus productos y servicios y el
respaldo institucional a la implantacion de la «Marca de Calidad Turistica Espaiiola».

El primer objetivo del sistema por tanto es dotar a las empresas del sector turisti-
co espaifiol de un sistema de gestion y mejora de la calidad de productos y servicios,
que les permita crear una ventaja competitiva adecuada a los nuevos retos que el
mercado les plantea.

El segundo objetivo del «Sistema de Calidad Turistica Espariola» es conseguir
el reconocimiento de la imagen de «Marca de Espaiia» como destino de calidad. El
SCTE incide por tanto en la enfatizacién del «concepto de Calidad Turistica Espa-
fiola» como signo diferenciador en los mercados internacionales y recoge en su seno
el espiritu de colaboracion de todos los agentes implicados.

El disefio de una imagen de calidad tnica para todo el sector, se entiende desde
la 6ptica de que el desarrollo de una metodologia comin —que ofrece un idéntico
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grado de exigencia en nivel de estandares, procedimientos de acreditacion y certifi-
cacion, control en el uso de la marca, etc.—, posibilita el establecimiento de garantias
reciprocas entre todos los subsectores turisticos en los que se estdn implantando es-
tos sistemas de calidad. A tenor de ello, el SCTE ofrece como estrategia competitiva
el establecimiento de una «Marca de Calidad tinica» que permitird obtener una ma-
yor eficacia en el desarrollo de intereses y objetivos comunes a todos los subsecto-
res.

Paralelamente la asistencia técnica prestada por la Secretaria de Estado de Turis-
mo ha estado destinada a la consolidacion de un ente gestor tnico: el Instituto para
la Calidad Turistica Espafiola (ICTE) de forma que actie como referente tnico en
temas de calidad para el conjunto del sector turistico espaiiol.

El ICTE tiene entre sus objetivos garantizar a los usuarios de los productos y ser-
vicios turisticos espafioles los niveles de calidad establecidos en las normas desarro-
lladas, y otorgar los certificados de la Marca a las empresas que alcancen dichos ni-
veles, asi como garantizar la coherencia técnica de todos los sistemas desarrollados.

De esta forma el SCTE apuesta porque el aprovechamiento de sinergias facilite
la comprensién y la credibilidad de la «Marca de Calidad Turistica Espafiola» en
el mercado nacional e internacional y refuerce la imagen de Espafia como destino
turfstico.

2.2. La marca Q

La «Q» de Calidad Turistica es la marca que representa la calidad en el sector
turistico espafol'®. La marca Q, el elemento mads visible de todo el Sistema, cuya
denominacion genérica es «Marca Q de Calidad Turistica Espariola», y es comin
a cualquier actividad relacionada con los servicios o productos turisticos. El ICTE
administra y gestiona en exclusiva dicha marca emitiendo en su caso la correspon-
diente actualizacién para su uso y vigilando la adecuada utilizacién.

La «Marca Q de Calidad Turistica» cumple con una serie de caracteristicas
aportando prestigio, diferenciacion, fiabilidad y rigor a los establecimientos turisti-
cos certificados. Se trata de una marca «prestigiosa» porque demuestra el compro-
miso del establecimiento certificado por alcanzar la plena satisfaccion del cliente,
cubriendo las necesidades y superando sus expectativas, ofreciéndole un servicio ex-
celente. Es, igualmente, «diferenciadora» porque s6lo podra obtenerse por aquellos
establecimientos que aseguren unos niveles de calidad establecidos por la Norma
de Calidad de Servicios. Resulta también «fiable» pues los mecanismos utilizados
para evaluar el cumplimiento o no de los requisitos solicitados por las normas son
independientes del propio sector y estdn diseiiados de acuerdo a la normativa in-
tersectorial. Ademads es «rigurosa» porque para obtenerla es imprescindible superar
unas pruebas de caricter objetivo establecidas en los Reglamentos y Normas. Y, por

19 http://www:calidadturistica.es
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ultimo, presta una importante labor de «promocién» ante los consumidores por las
administraciones.

La imagen de la «Marca Q de Calidad Turistica Espariola», con mas de 2.000
establecimientos certificados con el sello correspondiente, comienza a ser reconoci-
da a nivel nacional e internacional. Este reconocimiento, tanto del consumidor na-
cional como de los operadores y consumidores emisores es un objetivo primordial,
obteniendo resultados positivos.

Los beneficios que aporta al cliente son: la garantia de calidad de los produc-
tos y servicios ofrecidos por los establecimientos certificados; la participacion
del cliente en la mejora continua del establecimiento certificado (tratamiento de
quejas, reclamaciones, sugerencias y sistemas de encuesta); una mayor confianza
en la profesionalidad del personal; la adecuacién de los servicios a las expectati-
vas y necesidades del cliente; y una mayor seguridad en la eleccién del estableci-
miento.

Las ventajas del sistema para las empresas son: la mejora de la gestién empresa-
rial, que se refleja en la excelencia del producto y por tanto de la competitividad; el
aumento de la formacién del personal, lo que redunda en un refuerzo de la motiva-
cidén de éste y contribuye a su integracion; la mejora de la eficacia de las herramien-
tas empresariales; una mayor satisfaccion del cliente, debido a que el sistema de ca-
lidad permite conocer las expectativas de éste; la inmersién en un proceso de mejora
continua del establecimiento; el reconocimiento por parte del sector turistico y del
cliente; la utilizacién de la «Q» como instrumento de promocién y comercializacion;
y un nueva vision del establecimiento como un «todo».

Para la obtencion de la «Marca de Calidad Turistica espaiiola» se han previsto
unas «Normas de Calidad de Servicio» en las que se establecen requisitos para los
distintos servicios ofrecidos por entidades publicas o privadas, cuyo cumplimiento
es una condicién para la certificacion. Estas normas se crean por grupos representa-
tivos de empresarios en base a diagnosticos de oferta y demanda y son de caricter
voluntario, pero serdn de obligado cumplimiento para todas aquellas entidades turis-
ticas que quieran ser certificadas mediante la «Marca de Calidad Turistica Espaiio-
la», 1a cual es gestionada por el ICTE®.

Las «Normas de Calidad de Servicio» incluyen dos tipos de requisitos, unos re-
lativos al resultado (prestacidn) de los diferentes servicios y otros relacionados con
los sistemas y métodos (procesos) necesarios para asegurar el nivel de calidad de los
servicios. Estas normas turisticas desarrolladas dentro del SCTE se sitdan en un nivel
intermedio entre la ISO 9000 y el Modelo de Excelencia Empresarial (EFQM) y su-

20 Hasta el momento se han desarrollado las normas de calidad de 20 subsectores turisticos, que
inicialmente integran el ICTE, siendo éstos: agencias de viaje, alojamientos rurales, balnearios, cam-
pings, campos de golf, convention bureaux, empresas de tiempo compartido, espacios naturales pro-
tegidos, estaciones de esqui y montafia, guias de turismo, programas de formacion, hoteles y aparta-
mentos turisticos, instalaciones ndutico deportivas, ocio nocturno, oficinas de informacién turistica,
palacios de congresos, patronatos de turismo, playas, restaurantes, transporte turistico por carretera, y
turismo activo.
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ponen una filosofia de gestion de la calidad y de mejora continua mas amplia que la
ofrecida por la serie ISO 9000.

Este sistema desarrollado por el ICTE para la Certificacién de las entidades turis-
ticas mediante la «Marca de Calidad» se rige por un proceso secuencial de activida-
des, unas relativas a la entidad que solicita la certificacion y otra al ICTE. Estas acti-
vidades, cuya descripcion y caracteristicas se indican en los diferentes reglamentos
y procesos desarrollados integran el proceso global de la certificacién de entidades
turisticas. Por lo tanto, serd el Instituto para la Calidad Turistica Espaiiola a través
de su Comité de Certificacion, en el que participa AENOR, el érgano que concede la
certificacion de la «Marca Q de Calidad Turistica»; siendo AENOR el encargado de
llevar a cabo las auditorias que aseguran el cumplimiento con los requisitos estable-
cidos en las normas, a fin de asegurar un servicio de calidad, seguridad y profesio-
nalidad.

IV. NUEVOS INSTRUMENTOS DE POSICIONAMIENTO
DE LAS MARCAS TURISTICAS

Son muchas las marcas que a lo largo de los afios se han creado para promo-
cionar el turismo en los distintos d&mbitos ya sean territoriales (a través de la mar-
ca Pafs, o a través de marcas que distinguen dmbitos de las distintas comunidades
auténomas, que posicionan provincias, municipios, comarcas...?') como sectoriales
(turismo rural, turismo gastrondmico, turismo religioso, turismo deportivo...). Y si
bien son muchos los dmbitos que tienen marcas propias o logotipos comerciales, que
su ndmero ha experimentado en los dltimos afios un aumento notable, y que se han
realizado innumerables esfuerzos para la creacion y configuracién de dichas marcas,
muchas de ellas, no obstante, no cumplen con los objetivos para los cuales fueron
creadas, resultando marcas vacias o de bajo contenido y rentabilidad?.

Por ello resulta necesario entender qué es realmente una marca, cuéles son sus
funciones, qué representa, cudl es su contenido, qué debe transmitir, quiénes deben
llenar de contenido esa marca, cudl es su valor... porque de estas consideraciones
dependeri el éxito o el fracaso de la misma?:.

2l La creacion de una «marca de ciudad» atrayente puede generar el interés por parte de particu-
lares en la explotacion de la misma a través de un contrato de licencia, obteniéndose por esta via una
serie de ingresos directos para el municipio. Por ese motivo, el ayuntamiento ha de disponer de todos
los medios a su alcance para la creacién de una «marca de ciudad» lo mds atrayente posible, incluyen-
do, cémo no, su denominacién. Cfr.: «La proteccion del patrimonio inmaterial de los Ayuntamientos
en Espafia». DE LARRAMENDI, L. H., y SALAMERO LAORDEN, F., El Consultor de los Ayuntamientos
v de los Juzgados, N° 4, Seccién Colaboraciones, La Ley. Quincena 28 Feb.-14 Mar. 2007, pag. 573.

22 Vid. http://issuu.com/brandfinance/docs/nationbrands100?

2 En lo relativo a la erosion de las marcas vid: «Analisis de los activos del valor de marca turis-
tica: diferenciacion, gestion de imagen, calidad percibida, fidelizacion, el marketing de viva voz y la
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En lineas generales, y entre las numerosas definiciones de marcas?*, podriamos
definir una marca como «un nombre, término, simbolo, disefio o combinacion de
estos elementos que identifica los productos de un vendedor y los distingue de los
productos de la competencia». Pero, en esencia una marca turistica seria «el refle-
jo de la percepcidon que tienen sobre nuestro pais todos los agentes integrantes de
su entorno: turistas reales y potenciales, sector privado, medios de comunicacion,
etc.»?.

De este modo, entre las funciones de una marca se encuentra la de «identifi-
car» al producto que representa: puede identificar un lugar (marca-ciudad), puede
certificar una calidad especifica (marca Q de calidad turistica), puede referirse a un
sector turistico determinado (turismo rural, eco turismo...). Ademas, la marca debe
«distinguir» dicho producto turistico de otros productos de la competencia; y debe
«transmitir la promesa» de proporcionar un conjunto de caracteristicas propias, unos
beneficios y unos servicios determinados. Porque, en definitiva: «la marca es una
promesa que identifica y autentifica un producto o servicio y proporciona un com-
promiso de satisfaccion y calidad»?® : una marca es finalmente una coleccion de per-
cepciones en la mente del consumidor.

Asi pues, «una marca turistica se compone de un nombre, un logotipo, unos sim-
bolos y unos valores que tratan de asociar un territorio representando su identidad,
con el objetivo de crear un posicionamiento y una visién positiva del destino en la
mente de su ptblico. Se debe elaborar de forma consensuada por todos los publicos
interesados de un lugar a partir de un plan de marketing y de una estrategia competi-
tiva del territorio»?’.

El éxito de una marca turistica se producird cuando demuestre ser una marca efi-
ciente porque haya sido capaz de trasmitir todo aquello que el emisor turistico desea
dar a conocer al receptor turistico o turista. Y cada marca turistica debera reflejar las
caracteristicas particulares y propias de cada lugar mostrando su singularidad?.

comunicacién integrada». GOMEZ ALVAREZ, A. Anuario Juridico y Econémico, nim. 40, enero 2007,
péags. 593-629.

24 Por marca puede entenderse: «un nombre, término simbdélico o diseflo que sirve para identi-
ficar los productos o servicios de un vendedor o grupo de vendedores, y para diferenciarlos de los
productos de los competidores». FISCHER, Laura y EspEjo, Jorge, Mercadotecnia, tercera edicion, Mc
Graw Hill Interamericana, 2004, pag. 192. Otra definicién de marca podria ser: «Ya sea que se trate
de un nombre, una marca comercial, un logotipo u otro simbolo, una marca es en esencia la promesa
de una parte vendedora de proporcionar, de forma consistente a los compradores, un conjunto espe-
cifico de caracteristicas, beneficios y servicios». KOTLER, Philip, Direccion de Marketing Conceptos
Esenciales, Prentice Hall, 2002, pag. 188.

2 http:/ficex.es
26 Vid. Walter LANDOR, op. cit.

27 Assumpcié HUERTAS. http://www.marcasturisticas.org/index.php/definiciones/109-marca-tu-
ristica-o-marca-de-destino.

2 Vid. campafa publicitaria e internet de Turismo de Canarias.
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Ahora bien, para que una marca realmente sea eficiente debe haber sido elabo-
rada teniendo en cuenta determinados aspectos o pardmetros que la permitan con-
vertirse en una buena marca por haber incrementado su valor como consecuencia de
la expansion de su reconocimiento®. Pero ademads, una buena marca turistica serd
aquella capaz de establecer lazos emocionales entre los turistas y el destino turistico.

La aparicién de las nuevas tecnologias y medios de comunicacién en los ulti-
mos afos constituyen un instrumento inigualable en el lanzamiento y difusion de las
marcas turisticas que facilita y propicia, a la vez, la configuracién de «marcas vivas»
que evolucionan dia a dia adaptdndose continuamente para ofrecer nuevos servicios
y satisfacer las demandas y necesidades del consumidor turistico®.

V. CONCLUSIONES

La Unién Europea es consciente de la ventaja competitiva con la que juega en
el sector turfstico mundial. Un primer puesto como destino turistico posiciona a la
UE en un lugar preferente que la Comisién debe aprovechar, pero al mismo tiempo,
esta situacion de ventaja implica una gran responsabilidad que justifica una accion
conjunta y coordinada de todos los sectores implicados.

El caricter transversal del turismo se manifiesta en la cada dia mayor integra-
cién del turismo en las distintas politicas, por ello resulta necesario establecer los
mecanismos que permitan una mayor coordinacién de las mismas.

Desde el reciente Tratado de Lisboa, la Unién Europea cuenta con un titulo
competencial en materia turistica (art. 195 TFUE), que le permite desarrollar un en-
foque integrado del turismo garantizando la toma en consideracion de este sector en
sus demas politicas, y que sienta, en definitiva, las bases para el establecimiento de
una préxima politica turistica europea.

Mientras tanto, la Comision, respaldada por el CES y el CDR establece un nuevo
marco politico de accidn para el turismo europeo a través del cual pretende favore-
cer un enfoque coordinado de las iniciativas relacionadas con el turismo.

La accién coordinada de sinergias en materia turistica resulta imprescindible.
Las actuaciones llevadas a cabo en los Estados miembros pueden servir de base para
el establecimiento de una nueva politica turistica.

El turismo de calidad resulta clave para el mantenimiento de la situacién de li-
derazgo en el turismo mundial. Los nuevos mercados y los bajos precios impiden al
turismo europeo competir en régimen de igualdad. En este sentido, es la calidad el
baluarte identificativo del nuevo enfoque del turismo europeo.

2 El valor de la marca Espafia cay6 un 37% entre 2009 y 2011, pasando de valer 1,16 billones de
dodlares a 725.000 millones de ddlares: Estudio «Nation Brands 100» de Brand Finance. http://issuu.
com/brandfinance/docs/nationbrands100?

30" Son muy interesantes al respecto las campanas publicitarias en internet de la «Marca Espana»,
«Brand USA», «Your Singapore» y la campafia en Twitter de turismo sueco «I’'m@ Sweeden».
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Del mismo modo, el logro del turismo competitivo, moderno, sostenible y res-
ponsable propuesto por la Comision debe percibirse por el consumidor turistico,
pues de ello dependerd en gran medida su fidelizacion.

El turista debe ser el centro de toda la actuacion en materia turistica sobre el cual
pivoten todas las actuaciones. Satisfacer las demandas cambiantes de los turistas y
adelantarse a sus expectativas resulta de trascendental importancia.

La visibilidad del cambio de enfoque del turismo europeo debe basarse en la
creacién de marcas turisticas y en campainas de marketing integradas.

Espafia cuenta con marcas de diverso dmbito territorial (locales, provinciales,
comarcales, autondmicas... todas ellas englobadas bajo una marca paraguas comuin
«Marca Espafia». Espafia cuenta con una «Marca Q de calidad turistica» que opera
en todo el territorio espaiiol certificando al turismo de calidad.

La Unién Europea, en el desarrollo de las competencias que el Tratado de Lis-
boa le atribuye, debe tomar en consideracion la experiencia de las marcas de los
Estados miembros para la creacion de las dos marcas paraguas propuestas por la
Comisién «Marca Europa» y «Marca de calidad turistica Europea».

Para el desarrollo de las competencias de la Uniéon Europea en materia de turis-
mo deberan crearse y desarrollarse una Agencia Europea de Turismo, un Observato-
rio Virtual del Turismo, una Plataforma de Tecnologias de la Informacién y Comu-
nicacion de Turismo... y desarrollar el Portal de Internet Europeo gestionado por la
Comisién Europea de Turismo... entre otros.

Las nuevas técnicas de informacién y comunicacién han propiciado un cambio
de época. La Unién Europea debe aprovechar las nuevas tecnologias en el desarrollo
del turismo europeo. Internet juega un papel decisivo en la generacion de marcas tu-
risticas vivas que evolucionan al ritmo vertiginoso que determina esta nueva época.

RESUMEN: Europa es el primer destino turistico del mundo y requiere de una politica turfs-
tica europea que consolide el turismo de la Unién Europea. La Comision, respaldada por el
Comité Econémico y Social y el Comité de las Regiones, propone un nuevo marco politico
para el turismo europeo basado en el posicionamiento de un turismo de calidad, competitivo y
sostenible. Las marcas turisticas juegan un papel fundamental en el desarrollo del sector turis-
tico de la UE. El desarrollo de una «Marca Europa» y una «Marca de Calidad Turistica Euro-
pea» constituyen instrumentos necesarios para la consecucién de tales objetivos. Las nuevas
tecnologias juegan un papel clave para el desarrollo de marcas turisticas vivas en el proceso
de adaptacion continua a las necesidades del sector turistico.

PALABRAS CLAVE: Marca turistica, marca calidad turistica, marca Q, marca pafs, marca

Espafia, marca turistica viva, Plan Nacional e Integral del Turismo (PNIT), turismo europeo,
politica turistica europea, turismo de calidad, competitividad y sostenibilidad turistica.
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ABSTRACT: Europe is the first tourist destination in the world. Thus, Europe needs a pan
European tourism policy to help consolidate the EU tourism. The Commission, supported by
the Economic and Social Committee and the Committee of the Regions, proposes a new po-
litical framework for tourism in Europe based on a quality, competitive and sustainable tour-
ism positioning. The tourism brands play a key role in the development of EU tourism sector.
The development of a «Brand Europe» and «European Tourism Quality Label» are pivotal to
achieve these objectives. The new technologies play a key role in the development of dynam-
ic tourism brands, respondent to the continuous adaptation requirements of the tourism sector.

KEY WORDS: Tourism brand, tourism quality brand, Q brand, country brand, Spain brand,

dynamic tourism brand, Comprehensive National Plan for Tourism (PNIT), European tour-
ism, European tourism policy, tourism quality, competitiveness and sustainability of tourism.
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INTEGRACION O UNIFICACION DEL DERECHO TURISTICO? EN TORNO A
UN TURISMO SOSTENIBLE Y DE CALIDAD.

I. ;POR QUE VINCULAMOS EL TURISMO AL DESARROLLO
SOSTENIBLE?

Cuando se habla de turismo y de desarrollo sostenible se estan relacionando dos
fendmenos que, en si mismos pueden resultar, a primera vista, contradictorios: un
fenémeno que desde el punto de vista numérico y de calidad puede resultar deterio-
rante del medio en que se desenvuelve y otro fendmeno que persigue precisamente
el efecto inverso: que se mantenga el desarrollo y el medio en un punto tal de equi-
librio que exista una perfecta interactuacién sostenida en el tiempo y para el disfrute
de generaciones futuras.
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Cuando el turismo no era un fenémeno de masas esta relaciéon de fendmenos
practicamente inversos, no era frecuente que se hiciera. Es cuando el turismo se
masifica que se hace necesario controlar que el mismo sea disfrutado sin que ello
merme el medio. En Espafia el fendmeno del turismo de masas y el desarrollismo
que éste genera, se produce a partir de los afios sesenta, durante los cuales nuestras
costas comienzan a edificarse practicamente de forma incontrolada. Sobre aquellos
cimientos se construye un modelo turistico que, en la actualidad contemplamos a
veces con estupor, porque las actuales generaciones no comparten el modo en cémo
ese desarrollo turistico se produjo.

El mero hecho de hablar de un turismo sostenible es un fenémeno relativamente
reciente que responde a sucesos diversos que se han venido manifestando durante
las dltimas décadas desde que el turismo se convirtié en nuestro pafs en la principal
palanca del desarrollo econdmico. Entre estos sucesos, la mayor sensibilizacién por
la proteccién del medio ambiente resulta clave para abordar la nueva politica turis-
tica. Sin embargo, esa sensibilidad medioambiental tarda décadas en tener efectos.
De manera que, siendo €ste el principal factor equilibrante de un desarrollo turistico
futuro, hasta en tanto no se alcanza plenamente, ese desarrollo turistico sigue cre-
ciendo a sus anchas.

La sensibilidad medioambiental, de no plasmarse legislativamente en todos los
niveles competenciales: comunitarios, nacionales, autonémicos y locales, no deja
de resultar una cuestién de apetencia. Por ello, hasta que el ordenamiento juridico
no se impone, los fendmenos econémicos siguen su curso y aun desgraciadamente
después si no existe un control de legalidad. Ese ordenamiento turistico comienza a
constituirse en la medida en que la accién administrativa que opera a partir de una
legislaciéon dada, impone controles, sanciones y reglamentaciones diversas desde
dmbitos juridicos asimismo diversos: higiene, medio ambiente, urbanismo, consu-
mo, seguridad.

El ordenamiento juridico turistico se convierte asi en un sector de nuestro orde-
namiento claramente atravesado por otros intereses, distintos del puramente econ6-
mico-turistico, que hacen que el fenémeno del turismo y la politica turistica pasen
de tener un control minimo, a un control extremo. Esta cualidad del ordenamiento
turistico le hace ser especialmente multidimensional y apto para ser observado des-
de muy diferentes Opticas. Y esto es asi desde una vertiente vertical y horizontal.
Vertical porque diversas instancias competitivas afectan directa o indirectamente al
modelo de crecimiento turistico y, horizontalmente, porque, como digo, los diversos
sectores del ordenamiento en que se plasman intereses que han de equilibrarse con
ese crecimiento, hacen su presencia, interviniendo en las decisiones politicas y de
los agentes turisticos.

De esta realidad se extraen consecuencias positivas, pero también negativas,
para el sector turistico. Algunas de ellas no son exclusivas del turismo sino, en ge-
neral, de cualquier &mbito productivo generador de ingresos. Pensemos que el sector
inmobiliario se ve reducido por diversas politicas publicas y asimismo esto sucede
con el sector financiero, metalirgico o minero. Sin embargo, en el sector turfstico,
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su especial naturaleza multidimensional ha permitido especialmente que diversas
instancias competitivas intervengan: la instancia comunitaria interviene de forma
muy singular sobre él, bajo el titulo competencial del medio ambiente y del consu-
mo, basicamente. Los Estados miembros intervienen de forma directa, unificando,
pero también de forma indirecta porque siendo competentes plenos en dmbitos que
afectan al turismo, ejercen un control sobre el fenémeno en la proteccion de intere-
ses diversos.

Las instancias regionales, que son las mas directamente competentes, legislando
sobre los diversos agentes turisticos y controlando administrativamente el cumpli-
miento. Hasta la instancia local, que basicamente por la via del fomento y de la
cultura, pero también del urbanismo, influye de una forma definitiva en el modelo
turistico a perseguir. De manera que ya en el plano meramente formal o competen-
cial, el ordenamiento turistico es un ordenamiento fragmentado como un puzzle de
mil piezas, con lo que ello lleva consigo, pues el hecho de que la instancia comuni-
taria controle medioambientalmente el crecimiento turistico en los Estados, no deja
de constituir una garantia necesaria cuando otros resortes no funcionan, pero a su
vez, la multiple instancia competitiva hace mas complejo el conocimiento, la gestién
y el crecimiento del sector. La armonizacion legislativa se convierte pues en un ver-
dadero reto por cuanto, aunque se produzca en alguna instancia o sector, nunca se va
a producir en su integridad.

II. EL PORQUE DE LA INTERVENCION DE LA UNION EUROPEA
EN EL SECTOR TURISTICO. TITULOS COMPETENCIALES
INTEGRADORES

Del disefio competencial que hace la Constitucion espafiola de 1978 respecto a
la materia turistica, asi como de la posterior interpretacién que opera nuestro Tribu-
nal Constitucional sobre aquellos preceptos, se concluye la existencia de una Admi-
nistracién autondmica del turismo que va a ser la que asuma, en consecuencia, las
diferentes potestades administrativas turisticas. Pero aunque esto es basicamente asf,
precisamente por la vertiente multidimensional y transversal del turismo, el Estado
también se reserva competencias que directa e indirectamente inciden sobre la mate-
ria —=STS de la Sala Tercera del Tribunal Supremo, de 29 de junio de 1998—. Y asi-
mismo sucede con la Unién Europea, la cual, dado el cardcter multidimensional del
turismo, decide multitud de cuestiones de enorme interés para el desenvolvimiento
del sector turfstico.

Con caricter directo, la Unién ha asumido competencias de tipo subsidiario so-
bre el turismo desde su misma creacién y asi se refleja en el propio Tratado de Roma
de 1957 y en la propia evolucién de su Derecho, méds adelante, en el Tratado de la
Unién Europea firmado en Maastricht en 1992 y en el Tratado de Amsterdam de
1997. El propio cardcter transnacional del turismo es el que sin duda justifica la tan
necesaria actuacion comunitaria de coordinacidon en esta materia. La necesidad de
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corregir distorsiones de la competencia o evitar restricciones encubiertas del comer-
cio, asi como el interés comunitario por reforzar la cohesiéon econdémica y social y el
hecho de que esto se pueda lograr mejor con la accidon comunitaria, vienen asimismo
motivando su intervencion, la cual se viene produciendo hasta ahora en la considera-
cion de que dicha intervencion ha de ser, como digo, subsidiaria a la de los Estados.

Sin embargo, gran parte de las medidas que se han venido adoptando por la Co-
munidad inciden también sobre el turismo de forma indirecta, en cuanto que el titulo
habilitante ha sido o bien el propio del sector agrario, o del medioambiente o de
la propia ordenacién urbanistica —mejora de la eficacia de las estructuras agrarias;
mejora en el reparto estacional y geografico del turismo; medidas para proteger el
medio ambiente del posible deterioro causado por el turismo de masas; atentados
contra los hébitats naturales y seminaturales de los Alpes en relacién con el crecien-
te turismo de verano y de invierno en dichas regiones; transportes, etc.—.

En este sentido, la acciéon comunitaria ha ido basicamente dirigida hasta esta fe-
cha a adoptar medidas promocionales del sector turistico, entre otros motivos por-
que el turismo constituye un elemento basico en muchas regiones, siendo la piedra
angular de su propio desarrollo sostenible. De tal forma que por la via de aplicacién
de fondos comunitarios, ya sean fondos estructurales propiamente dichos, o bien ini-
ciativas o programas comunitarios, la intervencién del Derecho comunitario en el
turismo se produce con una gran intensidad en cuanto a las posibilidades que ofrece
de mejora del sector.

La competencia comunitaria no es pues una competencia normativa o de orde-
nacién del sector turistico, sino de tipo complementario, de apoyo o de coordinacién
entre los diferentes Estados y ello conlleva el que la Comunidad no haya adopta-
do normas concretas relacionadas con el control e inspeccién del sector turistico, ni
con los medios sancionadores porque, en definitiva, éstas constituyen potestades de
los diferentes Estados miembros. Hasta el momento, pues, su competencia se centra
exclusivamente en un direccionamiento general de la politica turistica que trata de
evitar el fraude en la aplicacién de inversiones comunitarias sobre el sector o que
trata de mejorar la seguridad y derechos de los consumidores, sin perjuicio de su
competencia directa sobre otros muchos dmbitos que inciden definitivamente sobre
el turismo.

La Resolucion del Parlamento Europeo de 29 de noviembre de 2007 «Sobre una
nueva politica turistica en la UE: hacia una mayor colaboracion en el turismo eu-
ropeo», nos puso ya de manifiesto los sectores sobre los que puede incidir la legisla-
cién comunitaria en el turismo: en politica de visados; estadisticas; armonizacion de
normas de calidad; sistemas de gestién de calidad; proteccion de los consumidores;
turismo termal; turismo accesible; turismo sostenible desde el punto de vista social,
econémico y ambiental; derechos de los pasajeros; promocion de destinos turisticos
europeos; desarrollo del turismo y politica de financiacién.

En los primeros tiempos, cualquier aproximacion al turismo desde la dptica del
derecho comunitario habfa de tener como punto de partida la circulacién de las per-
sonas de los Estados miembros, presupuesto fundamental para la practica del turis-
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mo transnacional. Precisamente uno de los componentes principales que indujo la
eclosién del turismo en el dmbito comunitario se encuentra en el sistema de liber-
tades fundamentales sobre el que se construia el Mercado Comun. La libertad de
establecimiento y, sobre todo, la libre prestacion de servicios, completaban la libre
circulacién de personas que preside la libre circulacion de trabajadores. Todo ello en
un modelo de construccién europea articulado sobre objetivos de naturaleza econ6-
mical.

Actualmente, una vez que la libertad de circulacién y libertad de residencia en
el territorio de la Unién se configura como un derecho de los ciudadanos —art. 18
TCE- de la Unidn, el turista ha superado estos posibles escollos, tanto en su condi-
cién de viajante como de residente, puesto que la libertad de circulacion le permite
desplazarse por cualquier medio, libremente por el territorio de la Unién sin otros
obstaculos que los naturales —sin fronteras ni aduanas interiores para los ciudadanos
de la Unién-y el derecho a residir libremente supone asimismo, con gran avance, la
posibilidad de establecimiento de residencia en cualquier Estado miembro diferente
del que se es nacional.

Hoy, ademds de la propia libertad de circulacién, existen otros muchos dmbitos
en los que el turista como ciudadano europeo, puede verse afectado y, a su vez, ser
un elemento clave en la definicién de la propia politica comunitaria en cuanto sujeto
del mercado interior —libre circulacidon de mercancias, personas, servicios y capita-
les—, por la politica agricola comun; por la cooperacién policial y judicial en materia
penal. Sin lugar a dudas por verse afectado por la politica de transportes; por la po-
litica competencial; por la fiscal, econdémica y monetaria; por el empleo y la politica
comercial; por la cultura; la salud publica; por las redes transeuropeas; por la politi-
ca medioambiental o por la politica exterior y de seguridad comiin.

Asimismo una perspectiva de andlisis de los 4mbitos competenciales afectados
por el sector turistico puede ofrecerse analizando los efectos positivos y negativos
que el mismo tiene en la Unién Europea.

Dentro de Europa, Espaifia se ha convertido en uno de los principales paises
receptores de turismo, situdndose tras de Francia en el segundo puesto dentro de
la Unién Europea, y en un tercer puesto a nivel mundial detrds de Estados Unidos
y Francia. La importancia y los efectos negativos del turismo de masas requieren
por ello de la intervencién coordinada y supranacional. Esta masificacién no sélo
le afecta al turista particular como consumidor que no ve cumplidas sus expectati-
vas sino, sin lugar a dudas, al conjunto de la poblacién comunitaria. Resulta dificil
evaluar el impacto ambiental originado por las actividades turisticas. Dos de los

' En la conocida Sentencia Luisi y Carbone c. Ministerio del Tesoro, la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia declaré que los turistas deben ser considerados como destinatarios de servicios.
Asimismo en el asunto Cowan el tribunal concluye la aplicacién del principio de igualdad de trato a
los turistas, confirmando su inclusién en el &mbito de esta libertad comunitaria. El abogado general
Lenz, en sus conclusiones en este pleito apuntaba la necesidad de que se verificase la condicién de
turista en las fronteras, determinando con ello los requisitos exigibles antes de la recepcién de los
servicios.
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indicadores utilizados como referencia son el consumo de energia eléctrica y el de
agua’.

Asimismo, y de forma indirecta, la Unidn sigue trabajando en la direccién de in-
fluir sobre el sector turistico y el turista europeo por la via de incidir y regular otros
sectores:

— Comunicacién de la Comisién en el marco de la aplicaciéon de la Directiva
94/25/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de junio de 1994, relativa a
la aproximacion de las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros relativas a embarcaciones de recreo.

— Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de di-
ciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, que establece la
denominada ventanilla Gnica.

— Directiva 2006/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo de 15 de febrero
de 2006, relativa a la gestion de la calidad de las aguas de bafio y por la que se dero-
ga la Directiva 76/160/CE.

— Comunicacion de la Comision: «Una nueva politica turistica en la UE: hacia
una mayor colaboracion en el turismo» —COM (2006) 134 final-.

— Comunicacién 2007: Agenda 21 para el turismo europeo.

— Resolucién del Parlamento Europeo de 29 de noviembre del 2007, sobre
«Una politica turistica en la Union Europea: Hacia una mayor colaboracion en el
tUrismo europeo».

— Directiva 2008/122/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de ene-
ro de 2009, relativa a la proteccién de los consumidores con respecto a determinados
aspectos de los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico,
de adquisicién de productos vacacionales de larga duracién, de reventa y de inter-
cambio.

— Reglamento CE num. 80/2009, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14
de enero de 2009, por el que se establece un cédigo de conducta para los sistemas
informatizados de reserva y por el que se deroga el Reglamento de 1989.

— Directiva 2009/22/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril
de 20009, relativa a las acciones de cesacion en materia de proteccion de los intereses
de los consumidores.

— En materia de transportes, hay mdltiple normativa comunitaria, entre la que se
encuentra el dltimo Reglamento (CE) nim. 272/2009, de la Comisién, de 2 de abril
de 2009, que completa las normas basicas comunes sobre la seguridad de la aviacion
civil establecidas en el anexo del Reglamento (CE) nim. 300/2008, del Parlamento
Europeo y del Consejo.

2 El famoso informe Schmidt (2002) encontr6 cierta relacion entre el incremento del turismo y
el mayor consumo de electricidad, aunque quiza esto no pueda extrapolarse, ya que ciertas compara-
ciones no ofrecen resultados significativos. Tengamos en cuenta que el turismo residencial representa
ademds una cuota muy importante en muchos destinos.
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— Decision de la Comision de 9 de julio de 2009, por la que se establecen los
criterios ecoldgicos para la concesion de la etiqueta ecoldgica comunitaria a los ser-
vicios de alojamiento turistico.

— Comunicacién de la Comisién al Parlamento europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social europeo y al Comité de las Regiones: «Europa, primer destino
turistico del mundo: un nuevo marco politico para el turismo europeo», de 30 de
junio del 2010. COM (2010) 352 final.

— Comunicacion de la Comision europea, de 2010, «Europa 2020. Una estrate-
gla para un crecimiento inteligente, sostenible e integrador». COM (2010) 2020, de
3 de marzo del 2010.

— Resolucién del Parlamento Europeo de 29 de septiembre de 2011, sobre la
elaboracion de una posicién comiin de la Unién Europea ante la Conferencia de na-
ciones Unidas, sobre el desarrollo sostenible (Rio+20).

— Carta Europea para el turismo Sostenible y Responsable, 2007, EUROPARC.

III. DESARROLLO Y TURISMO SOSTENIBLE

1. El papel global y unificador del Derecho comunitario. Los puntos
de conexion de diversos titulos competenciales

La calidad de vida y el logro de un desarrollo sostenible constituyen expresiones
claras de la mas amplia habilitacién comunitaria en la medida en que cuestiones
como el turismo o los paisajes, puedan integrarse en aquellos términos.

El fenémeno turistico en nuestro pafs, que, como se ha avanzado, se desarro-
116 de forma acelerada inicialmente en la direccién de un desarrollo poco sostenible
para el medio ambiente, de forma progresiva ha ido siendo intervenido para equili-
brar los intereses en juego y hacer de €l un agente fundamental del desarrollo soste-
nible que permitiera la mejora de la calidad de vida. Esta tdltima depende de nume-
rosos factores, algunos de los cuales tienen alcance material tangible y otros, por el
contrario, tienen un caricter bastante mas inmaterial e intangible.

El turista ya no busca exclusivamente satisfacer sus necesidades mdas elementa-
les cuando hace turismo: las gastrondmicas o las de alojamiento, sino que persigue
que esto se realice en un entorno y condiciones que le logren apartar de su «mun-
danal ruido» y le permitan descansar en un sentido muy amplio: no quiere ruidos,
no quiere olores, quiere belleza, quiere silencio cuando descansa y que se le presten
todos los servicios imprescindibles con alta calidad: transporte, restauracion, etc.

En este sentido, el nuevo turista no se conforma con lo més elemental sino que
exige un nivel alto, mds profundo y sensible de calidad en los servicios que se le
prestan. En ello, el paisaje constituye una pieza fundamental, pues obviamente un
paisaje industrial, més alld de la anécdota o la visita puntual, no constituye el mejor
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marco para el turismo, el descanso y el ocio. Sin embargo, un paisaje urbano, rural
o costero cuidado o un paisaje de montafia, con su belleza singular, ofrecen una
calidad intangible al destino turistico, haciendo del mismo un turismo sostenible en
cuanto que ha logrado preservarse en el tiempo y para el futuro de otras acciones
humanas que pudieran colisionar con el interés turistico. El turismo de masas no
s6lo resulta contrario pues al medio ambiente y al paisaje sino que, cada vez con
mayor frecuencia, es expresiéon de un desarrollo insostenible y de una baja calidad
turfstica.

De esta forma el turismo, como factor de desarrollo que es, se ha de integrar
dentro de una estrategia de desarrollo mds amplia —no s6lo nacional, sino europea y
mundial- en cuanto que los diversos factores que se interrelacionan con €l deben co-
nectarse en la toma de decisiones para que todos ellos realmente sean objeto de va-
loracién conjunta y, traigan como resultado, la efectiva sostenibilidad del desarrollo
y la mejora de la calidad de vida de los ciudadanos. De conformidad con el Tratado
de Lisboa, la politica europea del turismo tiene como objetivo principal fomentar la
competitividad del sector, sin olvidar que, a largo plazo, la competitividad esta es-
trechamente relacionada con la «sostenibilidad» del modo de desarrollo.

En este sentido la Comunicacién de la Comision de 30 de junio de 20103: «Eu-
ropa, primer destino turistico del mundo: un nuevo marco politico para el turismo
europeo» hace un andlisis de la situacién del turismo en Europa en la medida en
que la Unién Europea es el primer destino turistico del mundo, con 370 millones de
llegadas de turistas internacionales durante el afio 2008, lo que representa un 40 por
ciento de las llegadas en todo el mundo. Pero quizd lo més interesante es que seguin
la Organizacién Mundial del Turismo (OMT), las llegadas de turistas internacionales
en Europa deberian aumentar de manera significativa en los siguientes afios.

Como cualquier otro sector econémico, la industria del turismo se enfrenta a una
situacién de competencia mundial cada vez mds intensa frente a la que se hace pre-
ciso abordar politicas concretas que la Comunicacion del 2010 trata de concretar en
una serie de cuestiones vitales para el sector:

- Europa debe proponer una oferta turistica sostenible y de calidad haciendo
valer sus ventajas comparativas, en particular su diversidad de paisajes y su extraor-
dinaria riqueza cultural.

- El hecho demografico europeo supone nuevos comportamientos y expecta-
tivas de los turistas respecto a los cuales la industria turistica ha de proceder a una
adaptacion rapida. Se prevé que el nimero de personas mayores de 65 afios repre-

3 COM (2010) 352 final. Esta Comunicacion, como mas arriba ha quedado reflejado, se ve pre-
cedida de otras cuyos objetivos son similares: la Comunicacién de la Comisién del afio 2006; la Co-
municacion del afio 2007, estableciendo la Agenda 21 para el turismo europeo y la Resolucion de
este mismo aflo que establece una nueva politica turistica para la Unién Europea. Posteriormente la
Resolucién del Parlamento Europeo de 29 de septiembre del 2011, establece una posicién comiin de
la UE ante la Conferencia de Naciones Unidas para el conjunto del desarrollo sostenible y asimismo
la Carta Europea para el turismo Sostenible y Responsable, en el seno de EUROPARC, en el afio 2007,
establece objetivos y principios concretos para el sector turistico.
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sentara un 20 por ciento en el afio 2020 y ello supone la necesaria adaptacion del
sector.

- La politica turistica a partir de ahora debe tener en cuenta las dificultades rela-
cionadas con el cambio climadtico. Las empresas turisticas deben reducir su consumo
de agua potable, sus emisiones de gas de efecto invernadero y su huella medioam-
biental.

- Los hdbitos que han incorporado en los usuarios turisticos las tecnologias de
informacion y de comunicacién (TICs) modifican profundamente la relacién entre la
industria turistica y sus clientes y ello supone también una necesidad de adaptacién
del sector.

- Finalmente se identifica un problema que ha de irse solucionando, cual es el
de la distribucién estacional y los desplazamientos turisticos muy concentrados en
los meses de julio y agosto.

Estos objetivos estdn claramente relacionados con la nueva estrategia econdmica
de la Unidn, «Europa 20»*, mas concretamente con la iniciativa emblematica: «Una
politica industrial para la era de la mundializacion», sin perjuicio de que el turismo
contribuya también a otras iniciativas importantisimas como lo son la «Union por
la innovacion», «Una agenda digital para Europa» y «Agenda de nuevas compe-
tencias y empleos»’. Ademas de todo ello, la elaboracion de una politica mas activa
en materia de turismo, basada en el pleno ejercicio de las libertades garantizadas por
los Tratados, puede contribuir sin duda al relanzamiento del mercado Unico.

En este sentido en el contexto del Consejo de 15 de abril de 2010, se celebrd en
Madrid la reunién ministerial que constituy6é un paso decisivo en los compromisos
de la Unidén y de los Estados miembros en materia turistica, fijaindose objetivos muy
estrechos y concretos:

- Estimular la competitividad del sector turistico en Europa.
- Promover el desarrollo de un turismo sostenible, responsable y de calidad.

- Consolidar la imagen y visibilidad de Europa como conjunto de destinos sos-
tenibles y de calidad.

- Maximizar el potencial de las politicas e instrumentos financieros de la UE
para el desarrollo del turismo.

Estos cuatro ejes forman el armazén del nuevo marco de accion para el turismo
que la Comisién pretende aplicar en concertacion con los Estados miembros y los
principales agentes de la industria del turismo.

La dltima de estas estrategias de crecimiento sostenible se ve acompafiada de
otros tres pilares: un crecimiento inteligente, un crecimiento que, ademas, ha de ser
integrador y todo ello englobado en la denominada Gobernanza econdmica, que se
marca como horizonte temporal el afio 2020. Con esta nueva estrategia, de lo que se

4 COM (2010) 2020, de 3 de marzo del 2010.
> Comunicacion de la Comision: «Una Agenda Digital para Europa», COM (2010) 245.
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trata es de abordar objetivos que, en si mismos se ven afectados a su vez por multi-
ples factores a tener en cuenta:

— Crear una economia con bajas emisiones de carbono mas competitiva, que
haga un uso eficiente y sostenible de los recursos,

— Proteger el medio ambiente, reducir las emisiones y evitar la pérdida de bio-
diversidad,

— Aprovechar el liderazgo europeo en el desarrollo de nuevas tecnologias y mé-
todos de produccidén ecoldgicos,

— Introducir redes eléctricas inteligentes y eficaces,

— Aprovechar las redes que ya existen a escala de la UE para dar una ventaja
competitiva mds a nuestras empresas, sobre todo las pequefias del sector fabril,

— Mejorar el entorno empresarial, particularmente para las PYME, y,
— Ayudar a los consumidores a elegir con conocimiento de causa®.

Desde que en junio del afio 2000 el gobierno espaiiol presentara su estrategia
de desarrollo sostenible alentado por el consenso al que se habia llegado en ins-
tancias comunitarias europeas, han sido aprobadas varias estrategias de desarrollo
sostenible’” —en las que es preciso integrar al sector turistico— que se han ido convir-
tiendo, ya desde entonces, en el instrumento que «crea valor aiadido, genera em-
pleo y garantiza la conservacién del patrimonio natural sin hipotecar el desarrollo

¢ Las dos iniciativas emblemadticas en las que se enmarca esta nueva estrategia son, a su vez: una
Europa que utilice eficazmente los recursos, que trata de apoyar la transicion a una economia que uti-
lice los recursos con eficacia y emita poco carbono. De manera que nuestro crecimiento se disocie de
la utilizacion de recursos y energia: reduciendo las emisiones de CO?; fomentando una mayor seguri-
dad energética y reduciendo el contenido de recursos de todo lo que utilizamos y consumimos. Y una
segunda iniciativa: Una politica industrial para la era de la globalizacién, que apoye a las empresas,
sobre todo las pequefias, a la hora de responder ante la globalizacidn, la crisis econdmica y la tran-
sicién a una economia de bajas emisiones de carbono: apoyando el emprendimiento para hacer a las
empresas europeas mas fuertes y competitivas; abordando todos los elementos de una cadena de valor
cada vez mads internacional, desde el acceso a las materias primas hasta los servicios posventa. Esta
politica sélo puede formularse en estrecho contacto con las empresas, los sindicatos, las universida-
des, las ONG y las organizaciones de consumidores.

7 Comunicacién de 15 de mayo de 2001, sobre Estrategia de la UE para un Desarrollo Sosteni-
ble. COM (2001) 264 final. Posteriormente la Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econdémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 24 de julio de
2009, titulada «Incorporacién del desarrollo sostenible en las politicas de la UE: informe de 2009
sobre la estrategia de la Union Europea para el desarrollo sostenible» [COM (2009) 400 final — no pu-
blicada en el Diario Oficial] realiza un informe examinando los avances politicos realizados a escala
europea tras la adopcion de la estrategia europea en favor del desarrollo sostenible. A este respecto,
la Unién Europea desempefia un papel primordial en la lucha contra el cambio climdtico y la promo-
cién de una economia con bajas emisiones de carbono. Sin embargo, atin son necesarios avances en
materia de desarrollo sostenible, por lo que el informe lanza una reflexién sobre la forma de mejorar
la estrategia. Es necesario que esta estrategia esté mejor coordinada con las demds estrategias politicas
europeas, en particular con la Estrategia de Lisboa para el crecimiento y el empleo. Su puesta en prac-
tica debe racionalizarse mejor con el fin de mejorar su gestion y sus resultados efectivos.
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