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- & declarar que el procedimiento aplicable es al contencioso-

administrativo ordinario, ¥ esta afirmacién conduce s entender
que el recurso es Inadmisible por no concurrir el reguisito de
agotamiento de l& via administretiva previa. He aqui como,
en conclusién, se dicta una resclucién de inedmisién gque no
entra en el fondo del asunto por entender —al no tomar en
consideracién lo dizspuestc por la disposicidon transitoria 2.0, 2,
de la L. O, T. C., que no w de aplicacién sl procedimiento de
la Ley 62/1978, procedimiento que no requiere el agotamiento
de la via judicial previa de acuerde con lo dispussto en su
artfcula 7.° que establece gue -para la interposicién de estos
recursos no serd necesaria la reposicidn ni la utilizacidn de
cualquier otro recurso previo-administrativas, :

Al declarar la inadmisién del recurso en base a -estimar
tnapliceble un procedimiento que si era splicable resulta gue
se infringe el articule 24 de la Constitucién, va gue se impide
el jlegar & uvna decisién de fondo en bhdse a una causa formal
juridicamente inexistente, dado que no era preceptive agotar
via previa sdministrativa alguna el ger de splicacién &l proce-
dimiento de la Ley 82/1978, No se {rata puss, unicamente de
un cambio de procedimiento, dedo que tal cambjo conduce
B la imposibilidad de proseguir la tramitaclén del praceso

‘al calificar de inadmisible el recurso por no aplicar sl mismo

la Ley 62/1978. Por tanto, ¢l cambic indebido da procedimiento
si conduce aqui & una denegacion de tutela judicial efectiva.

4. Como ya hemos declarado en la sentencia nlimero.2/
1082, de 20 de enerp f(sBoletin Ofigial del Estado» de 28 de
febrero), la competencia del Tribuna! Constitucional tiene cier-
ias peculiaridades cuande el objeto del recurso es una resolu-
citn judicial. En particular, por lo que ahora interesa, debe

-raiterarse la afirmecién de que este Tribunal no e3 una tercera
instancie & 1a que corresponde revisar, con caricter geperal,.

los hechos declarados probedos v el derecho aplicado en Ia
resoluciény judicial impugnada. Por el contrario, cusndoe la Sala
conoce del recurso de amparo conira resoluciones de Srgenos
judiciales, ha de partir de los hechos declarados probados far-

 ticwlo 44, 1, b, L. O. T. C.), ¥y hemos de limitar nuesira funcién
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a concretar si se-hen violade derechos o libertades del demeon-
dante vy a preservar o restablecer tales libertades o derechos
(articulo 54, L. O. T. C.}. : o

Centrado asf el alcance de nuesira sactuacién posible. es
ebvio que no podemos enirar ahkora a decidir st concutte o 1o
elguna oira tausa que pueda conducir tambi¢n e 1a inadmi-
sién del recurse contenclose —de acuerdo con la Ley €2/1878—.
porque elle rios llevaria a sustitnir indebidamente a la Sala
de lo Contencioso-Administrative, En el momento actual hemos
de limitarnos, pues, & afirfnar que la ratio decidendi del fallo
de la rTesoluciéh impugnada —econ influencia decisiva en el
mismo-- infringe el articulo 24 de la Constitucién. Por la que
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Pleno. Recurso de amparo nimero 227/81 —Senten-
cia nimero 12, de 31 de marzo de 1982 . :

Et Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Ma-

‘nuel Garcia-Pelaye v Alonso, Presidente, y don Jerdnimo Aro-

zamena Sierra. don Ange! Latorre Segura, don Manuel Diez
de Velasco Vallejo, don Francisco Rubio Llorente, dofia Gloria
Begué Cantén, don-Luis Diez Picazo, don Francisco Tomés ¥y
Velicnte, don Rafeel Gémez Ferrer Morant, don Angrl Escudero

del Corral ¥ don Anionio Truyol Serra, Magistrados, he pro-

nunciadgo -

. EN ‘NOMBRE DEL REY

la sigajente _
: SENTENCIA

Ef el vecursc de ampara registrado con el ntimero 227 de T0at,
promovido por la Sociedad mercantil <Antena 3. 5. A.e, repre-
sentada por el Procurader ‘de los Tribunales don Juan Luis

.Pérez-Mulet ¥ Suéarez v defendida por el Abogado don Manuel

Jiménez de Parga, sobre ejercicio del derecho a gestionar y
explotar la transmisién de imégenes y sonidos a través da tele-
visién. En el mencionado recurso de amparo han side parte el
Ministerio Fiscal ¥ el gefior Abogado del Estadp, v ba side
ponente el Magistrado don Luis Diez Picazo, guion expresa gl
parecer del Tribunel. .

-

1. ANTECEDENTES

1. La Socieded mercantil «Antena 3, 5. A.s, presentd el
dig 12 de diclembre de 1880 ante el Ministerio de Cultura en
escrito, en el que solicitaba autorizacién administrative para
poeder gestionar v explotar la transmisidn de imigenes y soni-
dos a través de televisién en todo el Ambito nacional, ‘por ser,
a su jnicio, un derecho que ampara la Constitucidén. Posterfor-
mente, la cilada Sociedad dirlgid sendos escritcs al Ministerlo
de Cultura ¥y al de la Presidencia solicitande que su iniclel
escrito, en el que habis solicitado una cadena, 1:E‘ﬁwa.da de tele-
visién, fuerse remitido al Ministerio de la esidencia, por
haherse producidc una modificacién competencial a partir del
1 de enero de 1881 en virtud de la adscripciém a este viltlmo
Departamento del ente piblico Radiotelevision Espaficla, scgQn
el Real Decreto de 381 de julic de 1680, - '

2. El 18 ds enaro de 1981 la Sociedad «Antana 3, 5. A, inter-
puso recurso tontercioso-administrative contra la denegacién
presunia de su peticldn amparandoss en el procedimiento espe-
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pars restablecer al recarrente en la integridad de su derecha
hemos de retrotraer todas las aciuaciones al momento anterior
al Aute de la Saia de lo Contencioso-Administrative de ba An-
diencia Territorial de Meadrid de 2 de junic de 1881, dejanda sin
efecto alguno tento al mismo come al de la Sala Tercern del
Tribunal Supremo que viene a confirmarlo.

En wvirtud de los limited expuestos, no podemos entrar a
copsiderar si, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 82'1878.
procede admitir o no el tecurso contenziosv-administrative que
fue Interpuestv por el solicitante del amparo, conforme pre-
tende en su demanda Simplemente hemos de lmitarnes a
declarar que e es constitucionsal la resolucién que acuerda
U inadmisién —v la que viene a confirmarla— sobre la base
de entender inaplicable el procedimiento de la Ley 82/1978 el
principic de igualded,

FALLO

" En atencién a tode lo expuesto, el Tribunal Constitucional,
POR LA AUTORIDAD QUE LE CONFIERF LA CONSTITUCION
DE LA NACION ESPANOLA

Ha decidide:

1. Estimar en parte el recurso de amparo formulado vor
don A, B. C. v, a tal efacto, acuerda: .

a) Declarar que &)l articule 14 de 1a Constitucién estd com-
premdidc dentre del ambito de aplicacién de la Ley &2/1478,
de 28 de diciembre, da preteccidn jurisdiccional de los cerechos .
fundamentales de 1a persona,

b) Restablecer n! recurrente en la iniegrided de su dereclo

.8 Ia futela efectiva de los jucces y Tribunales en el ejercicioc de

sus derechos, para lo cual se retrotraen lgs actuacicnes del
recurso contencioso-adminietrative niimero 368/1981, interpues--
to por don A. B. C., ante la Sala Pritnera’ de lo Cantencioso-
Administrative do la Auvdiencia Territorial de Madrid, al ma-
mente inmediatamente anterior al e#n tue fue dictada €l Auto
de dos de junic de mil novecientos ochenta ¥ uno, que lo de-
claré inadmisible, Aute queé se deja sin efecto alguno, asi como
también el de catorce de julio del mismo afio que vinc s con-
firmarlo al resolver ol recurso de apelacién interpuesto.

2. Desestimar el recurse en lode lo demas.

Publiquese esta sentencia en el «Bolgtin Oficial del Estados,

Madrid, 28 do marzo de 1882 —Mannel Garcia Pelayo Alonso. —
Angel Latorre Segura.—Manuet Diez de Velasce Vallejo—Gleria
Begué Centén.—Rafasl Gomez-Ferrer Morant.—Angel Escudero
del Corral. Firmados v rubricados. : -

cinl de proteccién de los derechos jurisdiccionales establecido
por 1a Ley 62/1678, de 26 ds diciembre. La Sala de lo Conten-
closo-Adminfstrativo de la Audiencia, Naclonal, por auta de
8 de abril de 1881, acordd no haber lugar & la tramitecién espz-
cial prevista en la Ley 62/1978 ¥ ordené que se diera al asunto
el tramite oportuno segin los principlos generales de la dey
reguladora de la Jurisdiceidén, cobcediendo & la parte asctora
un plazo de diez dias para.que pudiera llevar a cabo ante la
Adminisiracién Ios iramites necesarios para subsanar la falia
de depuncla de la mora ¥ los demés defectos que a su juicio
concurrieran y suspendiendo el procedimiento en tanto tuviera
lugar el transcurso de los plazos legales o la tramitacién admi-
nistrativa, . .

Contra esta resolucién Interpuso la Sqciedad -Antena 3, So-
ciedad Andnimas, recurso de apelacién ante la Sela Tercera
del Tribunal Supremo, gue fue desestimado por auto de 22 de
julic de 1081, La resolucién de Ila Audiencia Nacional, cuyos
fundamentos fueron aceptados integramente por st Tribunal
Supremo, se basé en gue ‘el acto desestimatorio impugnado.
afecta al derechoe de exponer y difundir libremeénts mediante la
gestién y explotacién de una cadena privada de televisitn los
pensamientos, idéas y opiniones sélo de modo reflejio. Directa-
mente recae sobre el derecho de libre Empresa en relacion
con les medios de cormunicacidn, qus no entra en el Ambitc
de protecclén de la Ley especial 62/1978. La oportynidad de
subsanacién se otorgd para gue el interesade pudiera cumplir
los requisitos del contencloso ordinario, més gravesos que los
exigidos por 1a Ley 82/1¢78, necesarios pera que se pudiera en-
tender produclde &l silencic adminlstretivo o agotada la via
previa, .

8. Por eacrito de 5 de agosto de 1981, 1a Socledad «<Anfena 3, .
Sociedad Anénima., acudié ante este Tribunal y formuls de-
manda de amparo contra la denegaclén por silenclo edminis-
trativo de la solicitud formiulada al Ministerlo de Cultura.
Pedia la Socledad -Antena 8, S. A., que se reconozca su de-
recho a establecer, gestionar y expletar la produccién y trans-
misién de imadgenes v sonidos por medio de la televisién para
todo el &mbito nacional — que se le restablezcs en la Integridad
del referido derecho. Con tal fin, pedia gue el Tribunsl crdene
al Ministerio de la Presidencia la inmediata autorizacién, que
sea pz-tinents pers la plene efectividad del derecho. Todas
estas prelansiones las amparaba la Sociedad recurrente.en la
libertad de expresibn raconocida en el srticulo 2¢ de la Cons-
titucién, que se estima Infringide en el acto sdministrativo
contra el que e recurrs,. .
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4. Tramitado en forma el procedimiento, se dio el corres-
pondiente irasladio para slegacicnes Al recurrente, al Ministe-
rio Fiscal y al Abogado del Estade. :

a) Segin €1 Abogado del Estado, sl recurso ea ipadmisitle
por {alta de agolamiento de la via previa, Estima el Abogade
del Estado que este requlsitp solo puede estimarse cumpldo
cuando ha recaldo resolucion judicial. que Incida sobrs el fondo
de la cuestitn debatida y gue sea apta por su propioc caracter
para evitar el remsdio excepcional del recurso de amparo, que
es la [inalidsd que precisamente persigue le exigencia legal
citada. En el supuesto de aque la resolucidén de la Aundiencia
Necional fuera incorrecta —y ne lo es, a juicio del Abogado del
Estado—, no le habria quedado abiséria al recurrenie ia wia de
BMDAre. Y& Qus no se trata de unae_resolucién judicial scbre
ol fonde del msunto, sino de una resolucidn relativa al proce-
dimiento a seguir, que sdlo podria enjuiciarse bajo el prisma
del articuto 24 de la Constitueidn, .

Estima ademas el Abogado del Estado que la pretensién del
demapdante no o8 etendible eh cuanto al fonde. La pretension
del &ctor no es que la Adminisiracién nc estorbe con sus actua-
ciones un derecho preexistonte cuyoe ejercicio puede el particu-
lar realizar por sus propios medics, slme gue pide gue se le
vonfiera un derecho para cuyo ejercicio confiesa rnecesitar la
putorizacion de Ta Adminisiracién, porgue sa trata de utilizar
bienecs demaniales, como las’ ondas, mediante conceslon, a la
que, segin ¢l demandante, estd obligada la Administracién.
Acceder g esta pretensién, dice sl Abogado del Estado zeria
tanto como poner al demandante en una situacién de privile-
gin, ya que el acto concesionel interesade en su favor no podria
reiterarse en favor de otro ciudadano que en el futuro dedujera
una pretension de idéntico contenidd. Si el artfculo 20.3 de la
Constitucidn tuviesa que Interpretarse como deber del Estade
do gestionar sus servicics a travss'de formulas indirectas, seria
precisa une regulacién legal que no existe ¥ gqua habria de
atender, eptre otroa objetivos, el principio de igualdad,

b) El Fiscal general del Estado considera que se¢ ha dado
cumplimiento al requisito del agotamiento de ls via previa. &
que se refiere el articulo 43 de a Ley Organica de! Tribunal
Constitucionsl [LOTC). La decision de la Awdiencia Nacional
no ha otorgado sl demandante 1a tutela efectiva que se men-
cicna en ¢l articulo 24 de la Constitucién Espefiola {CE). Tras
roconocer la Audicncia Nacional que sl actg administrativo
presunto afectds <de medo reflejo- . al derecho fundamentsl por

e} recurrente glegado, aplice el trémite de admisitn del erticu-

lo 62 de la Ley de la Jurisdiccién vy, en vez de entrar en el fondo,
comp exigiria el respeto al principio dispositivo vy al derecho
que asiste al recurrente para-seguir la via judicial por la gque
ha optado para obhtener tutela, recurre al sxpedienie de declarar
{a inadmisibilidad del recurso y reconducir al demandente & la
via ordinaria. Estima el Fiscal general que el Tribupal Cons-
titucional puede, 5i o _desen, hacer uso de la facultad que le
confiers ol articulo 84 de an Ley Orghnica, dado que existe
una posible vulneracién del derecho a la tutela efectiva del
articule 24.1 de la Constiturién que no ha stde propuesta por
la Entidad recurrente. Segdn el Fiscal general del Estado, es
da la méixima importancia determinar si el recurrente se am-
pars en el articulo 20 de la Constitucién (libertad de expresicn)
o en el articulo 38 (libertad de Empresal, dada Ja distinta
proteccién constitucions]l de ceda uno de elles, a tenor de lo
que dispone el articulo 53 de la norma fundamental, Sin em-
bargo, pura el Fiscal el hecho de que esté an fuego el derecho
a la libertad de expresiém, siquiera sea de modo refleja, ss
suficienta para afirmar que nos hallamos ante un supuesto
en 8l gus es aplicable la via del amparo constitucional, E] pro-
blama gue piantea la demanda es, segGn el Fiscal, el de deter-
minar en gué Mmedida la Ley 471980, des 10 de enero —Estatuto
de |B_- Radio y la Televisién— se opone a la televisidn privada,
f estima que l1a declaracitn del articulo 1.° 2, de dicha Lay, segin
a cual «la radiodifusién ¥ la televisién son serviclos publicas
esenclales, cuye titularidad corresponde al Estados, no queda
suficientemente cublerta por el articulo 128 de la Constitucion,
en el qus se establece qus «mediants Ley sa n reservar al
sector phhlice recursos o servicios esencialess, porgue s esen-
cialidad sélo s¢ da cuando ee trata de servicios que afectan a
loa fines esencieles del Estado o a interesea esenciales, como
los derechos fundamentales, las libertades pablicas v los bicnes
constituclonalmente protegidos, mientras gue aqui lo esencial
es el derecho fundamental mismo. que no puede sacrificarse
haciendo use de uns facultad que, como la del erticulo 128,
est4 pensada para dctividades mercantiles. o industriales. Por
ello, estima el Fiscal que la posibilidad que-prevé la dlsposicién
final primera de la Ley 41880, en punto & que la gestlon del
servicio piablico de radiodifusidn se lleve 8 cabo por Socledades
privadas, debe extenderss n ia telovisién, creando para ello ia
normativa apropieds. De este modo, concluyve sl Fiscal general
intoresando del Tribunal que acceda al amparoe gue se salicita,
si bien condicionande e} ejerciclo dsl derccho a lo que ss esta-
blezca en la normativa correspoudiente. : : .

c) La parte recurrents se ratificé on las alegaciones de la
demanda, que completa con doctrina ¥y derecho comparado. ¥
aﬁaqm que, aun admitiendo la esencialidad del serviclo publico,
$u tfitularidad esiatsl no comporta necesariamenie un monopo-
lio, A su juicic, ha ds aplicarse a la televisitn el régimen que
para la radiodifusién se prevé om la disposicién adicional pri-
mera de la Ley 4/1880. dando lugar & un servicio pablico ges-
tionndo por una pluralidad de Empresas privadas. )

no- acceder a la peticién susodicha.

-

5. Por resolucién de este Tribunal de 18 de fekrero. conocido
el contenido de un suplicatoria elevado. por la Seccidn Segunda
de la Sala de lo Contencicso-Adnminisirativo de s Audiencia
Nacional, acordd olr al recurrente para gue en el pisza de diez
digs manilestara quéd recursg conipncicso-administrativo én la
actualidad se scguls & su instancia en retacién con l. peticion
que presentd &l Ministerio de Cultura ean 12 de dicwmbre de
1980, o interesar de la Seccién Segunde de !a Sala de lo Conten-
cioso referida la remisién de testimonio de las aciuaciones del
recursa interpussto por -Antena 3, 5. A.-. Que sesan posteriores
el auto gel Tribuoal Supremo de 22 de julio de 1881, Dentro:

del plazo fijado, por el recurvents se presentd escrito insis-

tiendo en gue n6 exisie recursc contencidac tramytado a ins-
tancia de ~Antena 3. 5. A.-. ¥ tuve entrzda el testimonio que
28 interesd de la Seccion Segunda mencionade. .

6. Por providencla de 8 de marzo pdsade se sefialé pars
deliberacion y fallo de este asunto la sesidon del Pleno del Tri--
bunal del siguiento dia 18. .

7. Mediante escritv de 20 de murzo, la Sociedad ~Antena 3,
Sociedad Andénimes, ha sclicitade gue con suspension del tér-
mine pars dictar sentencia el Tribunal acuerde la oractica de
una diligencia para mejor proveer que esclarezca los datos
técnicos sobra el numero de canales dispenibles, +a que, a su
fuicio, son inexactas las afirmaciones de ia Abogacia del Esta-

- do ¥ el documento por esta Gliima acompanado. Lo cierto es,

dice s Soriedad -~Antena 2, S. A.-, gue pucden coexistir como-
damente en cualquier ciudad o regiin espafolas 25 canales
de television, -

-El Tribunal, en su reunién de 25 de los corrientas, acordd

! II. FUNDAMENTOS JURIDICOS

. 1. FEl Ahopado del Esiado propugna,_ le inadmisibilidad de¢ 1a
demanda de amparo interpuesta por 13 Saciedad -<Antena 3, So-
ciedad Anénimas, por falta de cumplimiento en elia de lo pre-
ceptuado en el articule 4311 de la LOTC. Enticnde el Abogado
def Estado que el requisito del articulo 43 consiste *n el agota- ©
miento de la wvia judicial procedente ¥y no puedse estimarse
cumplide por el pure hecho de haber iniciade un procedimientc
judicial cualguiera, en el que haya recaido una resolucién que
iimpida su continuacién como tal pracedimiento, sino que es
preciso, segun entiende el Ahogado del Estadu, que e procedi-
miento iniciade haya sido el adecuado legalmente y que la
resolucidn judicial que en &l se hays dictado noida sobre
el fondo de la cuestion debatida o, lo qua es la mismo, sobre gl
derecho de curgcter constitucicnal 2sgrimide per el ciudadano.
El procedimiento ¥ la resolucién en ¢l recaida ban de ser idé-
neos por su propio cardcter parg eviiar el remedio excepcional
que el recurso de amparc ¢s. El planteamiento de ssta cuesiidn
en el presente caso 5¢ encuentra muy estrechamente relaciona-
da con el modo etilizado par la Sociedad =Antena 3, 5. A.a, para
ilevar ol asuntc ante las autoridades judicitales y ran la forma
en- gue éstas respendiaron a su pretensién, Se ha deslacado en
loa nniecedenties que =Antens 3, 5. A.a, promovié arte la Au-
diencie Nacilonal el procese prevenido por la Luy de Proteccion
Jurisdiccional de los Derechos Fundamentales o Ley 62/1078 ¥
gue la Sala de lo ConiencicsoAdministrative de la Audiencia
Nacional, tras oir al Abogada del Estado ¥ & la parte actars,
decidié que el procedimiento a seguir ne era el contenciaso-
administrativo especial de la Ley 8271978, sine ol contencioso-
administrativo ordinario y otorgé al recurrente un plazo de diez
dias para que subsanare los posibles defcctos existuntes en los
requisitos que este ultimo procedimiento exige. Interguso conira
este auto «Antena 3, 5. A=, recurso de apelacidén. que fue
desestimado por el Tribunal Supremo da Justicia. kn este mo-
mento le.Sociedad «Antena 3, 5. A.., acudié¢ al recurso de
ampary constitucional, Utilizd el recurse de amparo, por con-
siguiente, sin que el precedimiento {udicia! hubiers concluido
por sentencia y sin que judicialmente se hubiera decidido sobre
ol derecho que sa estima vulnerade. Las regolucicenes gque han
puesio fin al procedimiento seguido ante los Tribunales orde-
naban umeaments la trensformacidn del contencioso especial
de Ia Lay 62/1578 en un contencioso ordinario, .

As] enmarcede, la cuestion consiste en dilucidar sl, en los
susodichos términos, puede o no entenderse cuwmplida la con-
dicién que impone el parrafo final del articule 431 de la Ley
Organica del Tribunal Constitucional, que exige, para que sea
viable el recurso de amparo constitucional, que «se haya ago-
tado la via judicial procedente, de acuerds con el articulo 53.2
de la Constituycidns. Interpretado el precepto de acuerde con
los criterios de una interpretacion fiteral, puede pensarse‘que
lo que hay gue agotar es aquella vla judicial que 3na conforme
con la Lay procesel, de menera que cuando la via judicial
regimente emprendida no es la gue legalmente era procedente,
tiepe el interesado, en linea de principio, que volver atras en
el camino procesal, abrir la via procedente y seguirla hastas el
final, de modo que sdlo cuando asl lo Laya hecho p.dra utili-
zar el amparo. De esta suerte, una resolucion judicial que
estatuye sobre ¢l procedimiento considerando como irnadecuado

‘el seguido hasta el momeats, no pone ‘lin & [& via judicial

procedenite, ya qua lefos de extinguirla. la deja abierta. La .
anterior doctrina, que es clara como regla goneral, admite, sin
embargo, alguna excepcién, cuando 1A via judicial utilizada
es la que marca la Ley Especial de Pruleccidn Jdurisdiccinnai de
los Derechos Fundsmentalas, ejercitandcse una pretension en 1a
que el elemento cualificador es una aventual lesién de un dere- "



- - ) . . . -

B. O. del E.—-—'Sui:l. al niim. 95

.tho pars s} que estd ablerto aguel proceso, ¥ la resclucién que
estatuye sobre el procedimiento celifica al mismo tiempe el
deracho sustantivo esgrimido por sl particular, de modo tal que
«an calificacién lo hace invieble en los témmincs pretendidoes.
Lo primere, porgue el articulo 48 de ls LOTC hable de =via
legal procedente de moucrdo goun el articulo 53 de !a Constitu-
cibén= y esta caracteristica la retine precisamente &l proceso
contemplads por la Ley 8271918, de modo gue cualquier ofro
procedimiento judicial no iddnso debe cenducir ineludiblemen-
te a la solucidn siites propuestn, pero no necesariamentie el
procedimiento especial de proteccién de los derachos {undamen-
tales,” Tede elfo Io decimos.obviamente en el marco de] articu-
lo 43 de la LOTC, gue es distinte por hipétesis del que con-

templa o} articulo 44. Cumsnde el proceso iniciado e inacahado .

es el de proteccién de los derechos fundamentales, hay que

. . .tener en cyenta si a! dictar is resoluctén gue configura e} pro’

cedimiento a'seguir el ‘Tribunal lp hace tras haber. calificado
€1 derecho sustantivo de fondo que se ejercita y lo hace de
manera tal gque impide en purided la definitiva proteccidn de
ese ferecho, porgque, de ser asi, hay que entender agotads la que
el articulo 43 de la LOTC llama -via judicial precedentes, aun
cuando pueda tedavia seguirse otra. Este es cabalmente o] caso
en ol asunto gue nos ocupa. El auto de la Sala de lo Conten-
cicso-Administrative de la Audiencia Nacional de 8 de abril
de 1881 determind que no procedia segulr lg tramitacién espe-
clal de la Lay 6271878, en atencitn a gue el acto administrative
contra ¢l que se reclamaba, anngee de modo reflejo podia afec-
ter al derecho de difundir libremente ideas y opiniones, primor-
dialmente ¥ hacia sobre el derecho a la }libre Empresa. Be este
modo, al adopiar una decisién de caréacter procesal, el Tribunal
InAs © mepos explicitemente adoptaba una decisién de ceracter
sustantive, pues al decir que en el asunto no estad involucrado
de modo alguno el ertfcuio 20. sino el 38 de la Tenstitucién,
vieng a decir que no hay real violacién del articula 20, sino, en
todo casp, -una eventual violacidn del articulo 38, o 1o que es lo
mismo, desestima el alegato da vulneracién del derscho consa-
gredo en sl articulo 20, En estos términos, la reselucidn judi-
cial, que ordena el cambio de procedimiento y el paso de la
via especial de Ie Loy 8271978 &l proceso ordinaric, puede ser
considerada como equivalente a una inedmisién y. por ende,
8 la frustracion de la via judicial, ya gque al reconducir al
recurrente al proceso ordinarto. se le priva de la proteccién
especifica que se otorga a los derechos fundementales.
* 2 Para obhservar el cardinal reguisito de la congruencia,
nuestre sentencia debe ejustarse a las pretensioncs formuladas
por las partes. porque no es misién nuestra, .en 8] momento
actuzl, enjuiclar te regulecién juridico-positiva de la television
en Espafia, .sino decidir el concrete recurso de amparo que la
Socieded <Antena 3. S. A, ha plantesdo. Asf les cosus, hay
que subrayar gue la pretension de la Socieded «<Antena 3,
Socledad Andénimeas, es que -se le reconozca el derecho a esta-
blecer, gestionar y explotar la produccién ¥ trensmislén de
imépenes y sonidos por medio de televisidén para todo el &mbitc
nacionel y que se le reintogre en sese dereche, ordenandn al
Ministro de la Presidencia que otorgue la inmediata autori-
zacién para que el derecho tenga plena efectividad. Se funda
la Sociedad vecwrrente en el apartado 1° del arlicule 20 de la
Constitucién, gue estima infringide por la denegacion contra
la gue recwite Enmarcen. por consiguiente, la pretensién que
en este recurse debemos examinar, dos circunstancias muy ¢on-
oretas, Es la primera o] dato de que la sociedad recurrente
aspira 8 una televizsién de Ambitd nacional. Y le segunda con-
siste on que, para la efectividad de su derecho, sclicita que
" ordenemos a un Departamento ministerial ef otorgamiento de
una autorizacidn. La pretensidén se funda, segun ‘dice €] recu-
rrente, an gue el aperiado 1 del articulo 20 de la Comnstitu-
ciém, al reconoter y proteger e! derecho a expresar y difundir
libremente pensamientos. ideas v opinjones, mediante Is pala-
bra. el escrito o cualquier otro medic de reproduccién, consagra
ol dereche a establecer emisoras de televisién.

El recurso que resolvemos ofrece la significative caracte-
ristica de pretender wna televisién «para todo el Ambito na-
cionals, como.literalmente en el spetitum. de la demanda de
amparo se dice, con unn frase gue es amhbigua, pues puede
significer el establecimionto dé una red de emisoras qua for-

‘men 8l comecisrse una cadena de caricter nacional y puede

querer decir un conjunto de emisoras distribuldas por e! te-
rritorio nacional, aungue sin necesaria gonexidn entre sf,

La pretensién asi formuleda es de v dificil estimacitn,
¥a que no es posible saber qué canales, bandas o frecuencias
pretende utilizar el recurrents. Como el recurse de smparo
a8 guede y =& debe interpretar & la Juz de sus antecedentes,
Do _hay guo ‘oividar que entre elios se encnentran los escritos
que la Sociedad «Antsna 3, 5. A, presentd ante la Admi-
. mistracién. En uno de ellos, que el Gerente de la Sociedad di-

rigi6, en 1981, al Ministerio de la Presidencia, manifestd que
habia solicitade una sutorizacion administrativa para la ges-
tidn v explotadion de una «cadeng privada de televisidns (sic).
Y esto mismo hay gue entender gue ed¢ lo que ahora pide en
el recurso constitucional de amparc, puss aungue en el escrito
de rescurso de smparg se hace alusitn a los sistomas de te-
levision por cabie y por satélite, la referencia es puramentie
erudita ¥ 8 mayor abundamiento, pues ninguns de estas for-
‘ynas de emitir sonidos e im#genes recibe concrecién en el
=petitums de la demands. . .

El escrito iniclal de ests asunio contiene un doble «petitums:
pretende el reconocimiento del derecho del recurrente y el res-
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tablecimienta en la integridad del mismo. Aunque tedricamente

es posible un reconccimiento de la existencia del derecho —v

dictar urns sentencia_ declarativa—, desde ahora hay que decir

que .prima facie- parece posible restablocer al recurrents

en ln integridad del derecho. El hipotético restablecimiento
del recurrente en la integridad del derecho wvuinerado consis-

tirfa en la «concesion inmediata de Ja autorizacién pertinents
para ia plena efectividad del derecho reconocidos, que el Trl-
buna! tendrie que ordenar que el! Miristerio de Ia Presidencia
otorgarse. No' aclara el recurrents gqué autorizacién es la que
se considere pertinente. De Bn peticién hay que extraer la
conclusién de qus el recurrente considera necesaria una acti-
vidad eutorizativa de la Administracién para que el derecho
‘a emitir imagenes y sonidos a través de ie.televisién pueds
resnitar efectivo, Sin necesided de profundizar en el concepto
de sutorizacién, gue el recurrente utiliza como vla instrumen-
tal para tHegar al ampare gue pretende, es indiscutible gue is
sutorizaclén presupone une medida de infervencién ¥ una do-
eis de control de la actividad de loa particulares. Del ante-
rior planteamiento se extras Ia conclusidén de que con la
autorizacién qua en nuestro caso se pretends, Que es uUha auto-
rizacién operntiva o ds funcionamiento, se admite explicita-
ments la existencia de un interés piublico por el gue la Ad-
ministraciin debe welar A través de medidas de control. Si
se tiens en cuenta que el derecho que se pretende ejercitar,
segun la tesis del recurrente, as un derecho de libertad, habra
que concluir que la autorizaclén exige por lo manos un examen
do la situacién concrete gque el administrado pretende crear,

. que permiia ponerla en conexién con el interés piblice tutelado

respecto de lo cual mo se ofrecen los datds necesarios para fue
pueda ser enjuiciads. :

‘Finalmente bay que sefslar que en su escrito inicial ante
Ia Administracién, la Sociedad <Antena 3, S, A, entendia
que la vigencia de la Ley 4/1080, gue aprebd el llamade Esta-
tute de la radiodifusién y de ta televisidn, no constituye un
obstdculo, de su derecho, porgque, segun literalments dice, dicha
Loy -debe ser intarpretada dentro del marco de ia Constitucitn
que estd por encime del Estatutos, Partiendo de wna reinter-
pretactén de la Ley 4/1080, la Sociedad «Antena 3, S. A, en-
tlends que no ha{) que atacar la consideracign de la televisién
epmo serviclp publico esencial —gque acepta—, gino sl mono-
polia o gestién directs de dicho servicic por el enta piublice
denominado RTVE., Lo gue el recurrente pretende as{ es gue

b la gestion del servicio publico sea lndifecta y se encomiende

0 pormita a Entidades privadas, cualqulera que sea Ia técnica
del Derecho administrativo que ss utilica para elle v la postura
manienida en el recurso de amparo es sustancialmente nis-
ma, pues la exigencia de coherencia del comportamienio obll-
g6 o interpretarla de acuerdo con las pretensiones iniciales.

- 3. El srifculo 20.1 de la Constituctén dice, como es sabido,
que 50 reconocen ¥ proiegen los derechos de.., -sxpresar y
difundir libremente los pensamientos, ideas - opizniones me-
diante 1a galabra. 8] escrits o cualguier otre media de repro-
duccldén=. Se ha seflalado acertadamenta que se trata ante todo
de un dsracho de libertad, por le gue bAsicamente significa
ausencia ds interferencias o de intromisiones de las autori- -
dades estatales en el proceso de comunicacién. Sin embargo,
en oiro plang significa el reconacimiento y la garantia de una

“institucion polfica. fundaments!, gue es la opinitn pablica

libre, indisclublemente ligeda con el plurmlismo politico, gque

es un valor fundamental y un requisito del funcionamiento ,

del Estado demogratico. El articulo 20 defiende la Hbertad en

Is formacién v en el .desarrollo de la opinidn pablica, puss la

libertad en la expresién de les ideas y los pensamlenios y en

El?li difggién de noticias es necesaria premisa de la opioidn pa-
ca libre. .

Como ha diche la sentencin de la Sels Segunda de este
Tribunal de 18 de marzo de 1981, e! articulo 20 do la Constitu-
cidn, tomade en ,su conjunto y en sus distintos apartados,
constituye una garantia de una comuanicacién piblica libre,
sin la cual quedarian vacios de contenido real otres derechos
que la Constitucién consagra, reducidas a formas hueras lss
instituciones representatives y absolutamente falseado el prin-
cipio de liberisd democrdtica ¢que enuncia el articulo 1, apar-
tado 2, da la Constituclén y que es ls base de nuesira orga-
nizacién juridico-politica.

La iibertad do expresidn qlle proclama el artieulo 20 en su
apariado primera es ante todo un derecho fundemental dei que
gozan por igual todos los ciudadanos y que les protege frente
a cualguier lnjerencia de lea poderes piblicts que no osid
apoyada en la Ley e incluso frente a la propia Ley si ésta in-
tentara fijar otros limites distintos de los que la Constitucién
admite., De este modo, el derecho & comunicar y recibir €o-
municacién veraz y el dereche 4 comunicar y recibir ldeas y
opiniones son derechos de libertad fremte al poder que hey

ue considerar comunes a todos. los cludadancs. En cuanto
jerccho de los ciudadanos se concreta ‘en la realizacién da las
posibilidedes "gque litsralmente =] precepte reconoce, €8 dcclrl'.
expresar v difundir pensamientos, idess vy opinlones por ¢ual-
guier medic de reproduccién. No hay inconvenlents en cnten-
der gue £l derecho de difundir las ideas y oplniones camprende
en principio el derecho de crear los medios materiales a traves
de los cuales la difusidn se hace posible. .

Mas si of principio general de nuestro prdenemiento fari-
dico-polftice 5 el derecho de crear ssportes o instrumentos de
comunicacién, este derscho, lo mismo considarado en “general
que considerado como derecho referido. & cada uno de los po-
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gibles instrumenfos o sapories, presenta Indudables limites, Se
encuenira entre ellosa Ia necesidad de no impedir un iguai
wvjercicic de loa mismos derechos por jos deméas ciudadanos,
de manera que la creaclén de un medio™ soporte de dilusidn
no dobe impedir la creacidn de otros igusles o similares, Asi,
la fundacién de un periodico ne lmpide obviemente la exia-
tencle de todos los deméis periddicos peaibles, psra no ocurre
lo mismo cuando sf medio de reproduceidn gue as crea tiene
gue servirse de bienss que ofrecen posibilidades dimitadas de
- utilizacién, Cuando les bienes gue se utilizan en un medio de
reproduccién pertenecen a esta Ultima cefegorie, su grado de
escasez natural o tecnoidgica determina una tendencia oligo-
polistica, que condiclona el carécter de los servicios gqlie se
pueden” prestar, el .statu quos juridico y polllico del medio
y en definitiva el derecho mismo & una difusion e informa-
citn libres. : . . . _

No es s5lo el cardcter de los bisnes de nocssaria utilizaclén
lo que determina una limitatién del dersche implicitaments
reconocide en el articulo 20 de !a Constitucidon de crear los
goportos de la comunicaciéa libra gue el citado precepto ga-
rantiza. Hay otras circunsianciag gue conducen a un resul-
tado sernejante, como son la articulacidn juridica dsl goce de
tales bienes y los problemas técnicos que plantea. Entrs esios
wltimaos, hay que celocar el hecho de gue emisién mediants
ondas rediceléctricas gue se expanden a iravés del espacio,
sntrafia la utilizacldn de un bien que ha de ser calificado
como de dominlo pablico, con una calificacién por nadie con-
tradicha, Al mismo tiempo, la actividad de emisién de ondas
para radiofelovision se encuenirs sometida a una norinativa
de Derecho Internacional, dado que los intereses nacioneles
pueden entrar en conflicto con los intereses de otros paises.
Existe, por ello. una reglemontaciéa internacioual de las ra-

digcomunicaciones y dentro de ella una serie de acuerdos gue-

regulan la utilizacién de lea frecuencias, de suerte que os na-
cesario que los QOrganismos interhacionales atribuyan a cada
pais las frecuencias ¥ que lgs Estados se obliguen ep atancidn
al-interés publico internacional a respetarlas y a no permitir su
utilizacidn sin previa [fcencia.

4. El arficula 19, 2, ds la
sagra el principio da que la radiodifusién y la radiotelevisién
son sserviclos’ publicos asenciales-, cuya titularidad correspon-
de al Estado. La consideracién de la televisitn como un serviclio
piblico esencial, la fundamenia el legislador en la concepcién
que al respecte mantlone y gue manifiesta paladinamente en
¢l preainbulo de dichs Ley, Se dice alll que tanto la televisidén
cormo la radiodifusidn son un vehiculo esencial de Informsacitn
rﬂda participacién politica de los cludadancs, de formacién de

opinién pubilica, de cooperacidn cono el sistema educativy,
de difusién de !a cultura espafole y de sus nacionalidades y
regiones y de medio de contribucién para que la libertad y la
lgualdad sean efzctivas. Todo ollo permite slirmar que ia con-
figuracitn de le televislém. como servicle pablico, aungue po
asa una aflrmecién necesaria en ruestro orden juridico-polifi-
o, s encusntra dentro de los poderea dsl legislador.

5. St partimos ds la consideraciénm de que la calificacidn
de ia televisién como servicis publice, que consagra el ar-
ticulo 1.2 de la Ley 4/1880 no astd cuestionada, hay gue pre-
guntarse sl se puede decir lo mismo de la atribucidn de la
gestidn directa del serviclo piblico a un ente piblico, que es,
sin duds, el punto neurdlgico de esie asunto, pere hay que
advertir desds ahora que por esta via no nos sorfa a Bosotros

~ posible satisfacer la pretensién de emparp de la Sociedad -An-
teos 3, 5. A, yva que adoptar ol sislems de-gestitn indirecta
del servicio piblice requiere una decisidn del legislador y un
desarrotlo legisiativo que este Tribunal no puade suplir.

8, Las consscusncias a las que hemos llegado en jos apar-
tados anteriores, a fravés de una interpretacién objeiiva de
la Constitucién, resuitan ceorroboradas sl utilizar los criterics
de interpretacién derivados del examen de los antecedsnies y
de ins trabajos presparatorios del texto constitucional. El exa-
men de esos antecedentes y textos demuestra que en nuestro
ordenamients |urfdico se ha constitucionalizado el control par-
lamentario de la television piblica estatsl y gque la ilamada
«telovigién privadas, en cuyg favor postula la Scciedad «<An-
teng 3, 5. A.», no estd necesariaments impuesta por el ar-
ticule 20 de la Constitucitn, No es una derivacién necesaria
del articulo 20, sungue, come a8 obvip, no estd tampoco cons-
titucionalmenta tmpedida. Su implantacién no 28 una exigencia
juridico-constitucional, sino una decisién politlca, qua puede
adoptarse, deniro del marcs de la Constitucién, por la via de
una Ley organica ert 1a medids en que afecte al desarrollo de
alguno de los derechos constitucionalizedos en el articule 20
farticulo 81 C. £) 'y stempre que, al organizarla, se respeten
los principios de Ubertad, iguslded y pluralismo, como va-
Iores fundamentales del Estade, de acuerdo con el articulo
primero de la Constitucién sea como resultantes de las rela-
ciones del conjunto, sea como factores operantes dentro de
cada uno de los. establecimientos que actien en el medio, ya
que la preservacion de la comunicacién publica libre, sin la
cual no hay sociedad libre, ni soberania popular, no s4lo exige
1a garantia del deracho de todos los ciudadanos a la expresién
del pensamiento J a la informacién, sino gque requisre tamhién
ia preservacion de un determinado mode de producirse de los
m_ediqs de comunicaclén social, porgque tanto se viola la cornu-
nicacidon Itbre al ponerle obsticulos desdo el poder como al
Ponerle obsticulos desde los propios medios de difusidén, Por
ello, teniondo presente gue el piuralismo polltico se encuentra
origido en uno de los valores fundamentales del Estads da

- consecuencia, deberia haber sido declarada

Loy 4/1080, de 10 de enero, con- .

Derecho que la Coustitucién cres y organiza, pddemos declr

gue pars que los medios de comunicacidén se produzcan dentro

del prden coastitucicnal, tienen ellos mismos que preservar el
pluralismo. . ) .
FALLO .

- En atenclén a tode lo expuesio, el Tribunal Constitucional,
par la autoridad gque ls confiere la Constitucidn de la nacitn

espafiola,
) Ha decidido .

' Pesestimar el recurso de ampero
«Antena 3, 5. A.-. I

Publiquese en el «Boietin Oficial del Estado-. _

Dado en Madrid s 31 de marzo de 1882.-Firmado: Manuel
Garcia-Pelayo y Alonso.—Jerénimo Arozamena Sierra.—Angel
Latorre Segura.—Manuel Diez de Valasco Vallejo.—Frencisco
Rubio Llorente.—Gloria Begus Cantéon.—Luls Diez Picaio.—
Francisco Tomas y Valente-—RHRafsel . Gémeaez-Ferrer: Morant,.—
Angol Escudorc del Corral.—Antorio Truyol Serra.—Rubricidos.

VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL MAGISTRA-
DO DON FRANCISCO RUBIO LLORENTE A LA SEN-
TENCIA DE ESTA FECHA, DICTADA EN EL RECUH-
S0 DE AMPARQ NUMERQ 227 DE 1881,

Disiento de la declsién del Tribunal respscto de la preten-
gién centrael del recurso, esto es, la da gue sc recotiozea a la
Sociedad demandants «el derecho a establecar, gestiiohar y
explotar la produccién y transmision de sonidos para tgdo el
ambito nacionals, . :

Mi disentimiento se funda en dos razones distintas: la de
gue esia pretensidn no es deducible ea vis de amparo y, en
inadmisibkle, en
primer término, y en segunde lugar, !a de gue, una vez gue
se resolvid responderla, era onligade hacerle en sentido po-
sitivo, rcconociendo la consagracion constitucional del deracho
y Ia necesidad, por tanto, de qua el legislador dicte las normas
indispensables para posibilitar su ejercicio. -

El recurso de amparo ante este Tribunal es, en efecto, una
institucién procesal eficar. para -remover los ebstdculos gue ia
eccién de los poderes pblicos oponga al eiercicio de los de-

. rechos fundamentales o libertades publicas, no una via para

obtener proclamaciones geacrales sobre la consagracién cons-w
titucional de un derecho abstracto. Por ello la interposicién del
recurso constitucional de amparo exige, salvoe en el caso de
la objecion de conciencia;, el agotamiento de la via judicial
previa en la qua, como es obvio, solo derechos determinades
pueden hacerse valer. Es clerto que el amparo concrato para
ol a@jsrcicio concreto de un concreto derecho pusde ser inter-
pretade como reconocimiento implicite de la titularidad de
ese derecho v puede ir acompaflado de 1a declaracién explicits
de que tal derscho o libertad existen en el recurrente (articu-
lo 55.1, al, LOTC}, pero ello sélo cuando efectivaments éste ha
intentado hacerlo valur y se ha visto impedido de hacerlo, pues
en otro ¢aso, no estd legitimado para solicitar de este Tribunal
declaracion alguna (Cf. Auto Sala Segunda de 17 de marzo de
1082, en recurso de amparo numero 417/108li. No ea ésta, sin
embargo, la sitlacidén en el presents asunto. El recurrents na
intenté directaments el ejercicio de un derscho para el qus se
vio impedido, sino gue solicitd de la Administracién una auto-
rizacidn genérica, que equivaifa a ung peticidn de que ésta
reconociese en abstracte lm existencia de un derecho {o quiza
mas precisamente, la capecidad pars adguirirlo), autorizacidn
qua la Adminisiracién denegd por silencio y gue manifiesta-
mente no podia dar, como tampoco podria dar uaa autorizacién
pare. manifestarse; reunirse, comunicarse, fundar peritdicos o

promiovide por la Socledad

crear centros docentes «para-todo el ambito nacionals. Ni es -

funcitn de la Adniinistracién emitir declaraciones de este gé-
nerg (cuys solicitud se ampara siempre en la equivocidad gue
resuita del heterogéneo conjunts de actuaciones administrativas
que designa el término de sautorizacions!, ni es competencia
.de este Tribunal, en via de amparo, hacor enunciados gene-
rales sobre el contenide que en abstracio tienen los derechos
y libertades consagradss por la Constitucton, sin referencla a
situacidn concrota glguna o sélo schre la hase de una hipotesis
construida de modo artificial al inico efecto de suscitar un
enunciado de esa naturaleza. Lo contrario equivaldris & admitir
que el particular estfy legitimade directaménts para la inter-
pasicion del amparo contra Layes o conira la omision det la-
gislador sin acudir antes a la jurisdiccién ordinaria y con in-
dependencia. de que la Ley impugnada le afects en sus dera-
chos, con lo que el amparo constitucional se convertiria en un
reciirso directo para. el conirol abstracto de normas, en vioia-
citn de lo que disponen los articulos 161, 1, a), y 162 de Ia
Constitucién y so configurarfa un sistema de control de cons-,
titucionalidud sin paralelo alguno en el mundo, careante da
justificacién tedrica e Inviable en Ja préctica, La pretension
del rlecu.rrenta dehié ser, por tanto, rachazada por razones pro-
CB3Aley. - -

. 51 no se le quiso rechazar, era indispensable, sin ambargo,
darle una respuesta pasitiva. La cuestiébn gue sa nos planteaba
no tenia é:cr obieto, en efscta, inguirir sobre la licitud consti-
tuclonal de la' telavisidén privada, de la gque nadie ha dndado
famas ni sobre la legitimidad de que Ia televisidn, como ia
radiodifusién, hayan sido declaradas «servicio ptublico» en la
Lay 4/1980; la pregunta que se nes hacia era !a de si es 0 no
constitucionalmente liciio el moaocopolic que esa misma Loy

v
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“ implicitamente atribuyve el Estado en materie de television y

que N¢ 85 UNA consecuencia necesaria de la naturaleza del
servicio pliblico, comd, dentro de la misma Ley, se evidencia
-gn el caBo de la radiodifusién, Ese era el «punto neurdlgico-
del asunto, como la propia sentencia reconoce en su funda-
mento guinto. Esta cuestion tiene sn mi opinidén vha respuesta
inequivora, pues la Constitucién, al consagrar el derascho &
exponer y difundir libremente Jos pensamientos, ideas y opi-
niones mediante la palabra, el escrite o cualquier otro medio
de reproduccién larticulo 201, a)}, y a <comunicar o recibir
lihremente informacién veraz por cualgier medio de difusiéne
tarticulo 201, d). consagra también el derecho a crear los me-
dios de comunicacidn indispensebles para el ejercicio de estas
libertades. En lo que toca a la libertad, la Constitucién no £s
-el simple encabezamicnte de una hoia en blanco en la que
el legislador puedm, a su arbitrio, escribir indistintamente la
afirmacidn o la negacion. El legislador no es, seguramente,
como tantas veces se ha repetido, mero ejecutor de la Consti-
tucién. Puede regular de distinta manera —sin infringir e}
limite gque marce el erticulo 53.1 de la Conslilucién— el con-
tenido concreto de Ios derechos garantizedos e, incluso, den-
tro de ciertos mérgenes de dificil precisidén «a prioris, resolver
acerca de cusl ses el momenta oportune para establecer las
" normas organizativas necesarias para el ejercicio de algunos
derechos fundementales gue, sin ser derschos de prestacin,
no son tampoco simplemente derechos reaccionales y no pueden
ser sjercidos en musencia de organizacidén. lo gue no puede
hacer el legislador es negarlos, porgue no depende de &l au
existencia, aungue se le haya defado su cenfiguracién, ¢, lo
que equivale a lo mismo, ignorarlos, dictando normas regula-
doras dc ung actividsd gue implica el ejercicio de un derecho
como si tal derecho no existiera, ¥ anular, en consecuencia, su
contentdo esencial. i : .

9440 Sala Primera. Recurto de amparo numero I79/80 —
" Sentencio namero 13, de 1 de abril de 1882

« La Sala Primera del Tribunal Constitucional compuesta por
don “Manudé Garcia-Pelayo y Alonsa, Presidente; don Angel
Latorre Segura, don Manuel Disz de Velasco Vallejo, dofia Glo-
ria Begué Cantén, don Rafael Gémez-Ferrer Morant v don An-
gel Escudero del Corral, Megistradus, ha pronunciada

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente - .
SENTENCIA

En &) recurso de amparo humero 1751881, promovide por den
A. B. C., mayor de edad y vecino de Madrid, representado por sl
Procurador don Manuel Lanchares Larré v hajo la direccién
© de la Letrado dofia Susana Mova, contra la sentiencia dictada
-por la Seccidén Primers de la Audiencia Proviociel de Madrid
de 1 de abril de 1981 en el rolle de apelacion 9871930, dimanante
de los sutos 121871977, procedentes del Juzgade de Primere
Instancia numero 2 de los dé Madrid. En el rccurso ha cornpa-
recide en defenza de la legalidad e! Ministeric Fiscal ¥ ha sido
ponente 8] Magistrado don Manuel Diez de Velasco Vallejo, quien
expresa el parecer del Tribunal, . ) '

‘1. ANTECEDENTES

1. Con fecha 11 de junic de 18981 se presenté ante este Trl-
bunal Constitucional (TC) la demandsn de amparo de que antes
hemos hechg mencidén ¥ que estaba basada en la viclaclén di-
recla de los articules 18, namsro 1, y 24, ubmero 2, Je la Copsti-
tucidn {CE] por la Sentencia cuys nulided se pide,

La pretensidn del recurrente se fundamenta en las siguientes
consideraciones: '

a) Debldo a las desavenlencips existentes entre el deman-
dante ¥ su esposa dota X. Y. Z., se presentd por ambos conyu-
ges demanda de separaclén conyugal, ¥ el Tribunal Eclesiéstice
nimero 7 de Madrid dicté Sentencia el 30 de enero de 1070

concediendo a los esposos la separacién por la causa de seviclas

imputables a amhos. : . .
Apelade esta Sentencim por las peries ante ol Tribunal de La
g.otsit, fus confirmada a su vez por Sentencia de 30 de¢ mayo
£ 189E1. N - :

- b) En e] Juzgado de Primera Instancia nfimere 2 de los de
Madrid acordé en Aute resclutorio sobre medidas provisionalss
de separacién, conflar a le madre la guarda ¥y custodia de les
hijos, asi como el usc {‘ disfrute del domicilic convugal. Recu-
rrido- por 8] esposo, dicho Aute fue confirmado por el Juzgado
de Primera Instancia nOmere 2 en Sentencia de 21 de julio
de 1978, ’ : ) o

c) Con fecha 20 de abril de 1879, el recurrente en amparo
interpuse demanda incidental de msdificacién de mecr;das
provisionales, solicitando que se.le concedlese la guarda y cus-
todia de sus dog hijos. '

Contestada la démanda v practicada la pruebtf propuesia por

las partes, el Juzgado de Primera Instancia ntimero 2 de Ma-
drid, dirté sentencia el 18 de merzo de 1980, acordando modifi-
car las modidas provisionales y otorgando la guarda ¥ custodis
de los hijos al hoy recurrente en amparo. B

v

- No es en modo algune contraria a la Constitucion la decla-
raciéon de que la television es, por su naturaieza propia, un
servicio publico, ® incluso hay buenas razones para sosiener
gue una declaracion de este género viene -exigida por la Cons- -
titucidn, pero la gestién de un servicip publico que, como
sucede con la television, implica el ejercicic de derechos fun-

damentales de los ciudadanos, no puede organizarse en forma

de monopolia estatel. que impide.absolutamente el ejercicio del
derecho. La Constitucién no admite al monopolio esratal sobre
ningun medio de comunicecidn, La naturaleza especifica de la
televisian (como la do la radiodifusidn) hace imposible el ejer-

" cicio del derecho constitucional & difundir & través de ella

ideas o informaciones sin unas previgs normas de organizacién
gue el legisiador debe esteblecer. Pero el legislador esta cons-
titucionulmente obligado e esteblecerlas. no es competencie suya
resolver sobre si debe hacerlo o no. Las decisiones acerca de
1a existencie o inexistencia ¢e una Hbertad no pueden ser consi-
deradas nunca como cuesiiones paliticas. .

- Al optar por esta solucidn, la mayoria del Tribunal se ha
sentido obligada a precisar que la «<decisiédn politicas de implan-
tar la televislon privada debera revestir forma de Ley organicf
«¢n la medida en que afecte a slgunc de los derechos consti-
tucionalizados en el articulo 20-. de entre los que, segin pare-
re, 8s excluys precisamente el derecho a crear emisoras de
television. Frente a este criteria, mi propio juicio fundamentado
en cuanto precede, es el de que el monopolia estatal de la
televisién no es constitucionalmente legiiimo ¥ que, en conse-
cuencia, los particulures tienen iderecho a crear ¥y operar emi-
soras de televisidn en los términos que establezea da corres-
pondiente Ley, la cual. en cuantg desarrolla un derecho
fundamental. ha de ser Lev organica, ‘

Madrid. 31 de marzo de 1982 —Firmada: Francisco Rubio
Liorente —~Rubricado. . -

d) Dicha Sentencia fue apeladen por la ssposs, habiéndose -
admitido en ambos efecios, y la Seccidn 1." de la Audiencia Pro-
vincial dictd Sentoncie el 1 de abril de 1961 en la gque e revocs
Ia Sentencia apclada, en cuvo Considerando primero. y practi-
camente Unico, se dice literalmentes:

«En efecto, la madre i{iena extermamente, incluso
ante estos hijes, un proceder desordenada, que {aun
no calificando gl realmente muestra una conducia in-
ternamente malal no es compatible con e! buen gjem-
plo ¥ proceder acerca de 1a aducacién de dichos me-
noras, Pero en esta segunda 4dnstancla se han aportado
medios probatorios contra el martido, al que se le atri-
buye falta de virilidad, contradicha por el nacimiento
de estos dou hijos, pero ss le atribuve un defecto por
homosezualidad; defecto que po estd probado pero
tam=aco contradiche en Autcs. Por todo lo cual, pese
a los defoctos probados de In madre, ante la gravedad
de la referida sospacha er cuanto al padre, conviene
continuar el actual estadn de cnsas, mantenjendo el
-Aute del Juzgade dictads oon fecha 17 de marze
dé 1979 dejando la puarda de los menoves a 18 madre,”
mAxzime visto que ks Sentencia de 18 de marzo da 1979,
es recurride en esto trarnite y que modifica el Auto
dictado respecto a dicha particular de guarda de los
hijos, 1a dictd €] Juzgado sin tener a la vista las deta-
lles, acerca de dicha sospecha, contra el padre, apor~
tadosg en esta instancia ¥ recurso.s .

__ 8) Mantiena el recurrente en su demgnda de amparc que
dicha resolucién judicial he violado directamenta el derecho al
honor ¥ a la propia imagen recogido en el articulo 18, numero 1
de la Constitucién Espafiola {«unp de los vicios mAs repugnan-
tes ¥ denigrantes v uno de los mas repudiados por la sociedads.
dice en su demenda), as{ como el derecho a la presuncicn de
macencia, contenide en el artfculo 24, nfunero 2 de la Constitu-
clén Espafiola, al no considerar probada tal aseveracién, ¥ tam-

bién el articulo 14, numero 1, de dicha Coenstitucién Espaficla.

2. La Seccién Segunda de la Sala Primera de este Tribunal
Constitucional edmiticé is demanda y dispuso lo establecido en
el articule 51 de la Ley Organica del Tribunal Constituciénal
(LOTC), en cuanto & la remisién ds las actuaciones y emplaza-
miento de guienes fueron parte en el procedimiento sustanciado
ante.la jurisdicclén ordinarie. Hen romparecido en tiempo ¥
forma dofla X. Y. Z., ¥ recibidas las sctuaciones correspandien-
tos a! rolle de apelacién niimero 0871980 ¥ los autos numero
121671977, Temitidos por la Audiencia Provincial v el Juzgado
de Primera Instancia nGmero 2, ambes de Madrld, la Secrién
acordd. a tenor de lo dispuesta en el articulo 52 de la LOTC,
dar vista de las actuaciones al Ministerio Fiscal v 'a las partes
comparecientes, a efectos de que formulasen las alegaciones que
conviniesen a su derecho. . .

3. El Ministerio Fiscal &l evarunar el trimite de mlegaciones
ha manifestado sustancielmente que:

a) Cuando ee invocs ta violaclén da derechos fundamentales
como cansecusncla de un acto o una resolucién judicial, es
necesaria le existencis.de determinados presupuestos positivos
¥ negativos «que contrdbuyen & delinier o marco institucional
de esto procesn especials. Entlende como de orden positivo sl
gue tales derechos sean susceptibles de smparo con arregle al



