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I. Introduccio

Laparici6é d’operadors privats en el paisatge audiovisual va comportar una re-
flexié sobre els mecanismes juridics que havien de donar resposta als nous pro-
blemes que suposava aquesta concurrencia, alla on fins aquell moment existia
un sistema de monopoli.

La primera necessitat era garantir que el pas a un régim de concurréncia es
fes amb transparencia i que el sistema juridic es dotaria dels instruments neces-
saris per tal de mantenir la competencia dintre del sector. En segon lloc, també
era important evitar que la concurreéncia derivés en una utilitzacié irresponsa-
ble de la llibertat d’informar, sota la pressié dels nivells d’audiéncia i la imposi-
¢i6 com a dnica regla de conducta dels operadors d’obtenir el maxim benefici
economic. La llibertat d’informacié s’havia de posar en relacié amb el dret dels
usuaris a rebre una informaci6 verag i a no ser atacats en el seu honor.

La regulacié dels mitjans d’informacié s’havia centrat fins aquell moment
a garantir el pluralisme dintre dels mitjans de titularitat ptblica, introduint f6r-
mules per tal d’assegurar el pluralisme intern o el control de la seva actuacio.

Conseqiientment, el nou escenari, determinat per la liberalitzacié del sec-
tor, reclamava una intervencié diferent i més intensa per part dels poders pua-
blics. Ara bé, en aquesta nova situacié 'adopcié de les mesures de regulaci6 del
sector ja no podia deixar-se en mans d’una de les parts directament interessada
en lactivitat del sector que s’havia d’ordenar. Es a dir, no es podia deixar en
mans del govern.

El govern era part directament interessada en la mesura que mantenia un
sector public audiovisual important que actuava en régim de concurrencia amb
el sector privat. Malgrat el discurs que encara avui es manté, segons el qual els
poders publics shan de limitar a la prestacié del servei public de radio i televi-
si6, sense haver de concorrer amb el sector privat, el cert és que els mitjans pu-
blics lluiten per 'audiéncia amb els mateixos instruments que el sector privat
(encara que es financen de manera diferent). Per tant, des del punt de vista de
l'accés al mercat i la concurrencia dintre d’aquest, el govern és part interessada.

Pel que fa als continguts, la intervencié del govern és també qiiestionable.
Ens trobem davant d’un sector sensible a la intervencié del poder public, en la
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mesura que estan afectats drets fonamentals i llibertats ptibliques. Es cert que el
poder public pot justificar la seva intervenci6 per tal de garantir drets, com el de
I’honor, que es poden veure afectats per un ts abusiu de I'exercici del dret a la
informacid. Pero també és cert que el poder public, aixi almenys ho creiem, no
renuncia mai a intervenir en els continguts dels mitjans de comunicacié per in-
cidir a favor seu sobre 'opinié dels ciutadans.

Per aquestes raons, en el panorama del dret comparat s’imposa la necessi-
tat de crear entitats independents a les quals atribuir les funcions de garantir la
concurrencia en el mercat de 'audiovisual i controlar els continguts de les seves
emissions.

Una mostra destacada d’aquest plantejament és la Recomanacié del Co-
mité de Ministres del Consell d’Europa de 20 de desembre de 2000, relativa a la
independencia i les funcions de les autoritats reguladores del sector de la radio-
difusié. Com s’ha dit,! «el Comite de Ministres dirigeix un conjunt de recoma-
nacions als governs dels estats membres, que consisteixen a: instituir autoritats
reguladores independents en el sector de la radiodifusi6, a les quals s’atorguin
potestats suficients per complir les seves funcions de manera efectiva, indepen-
dent i transparent, d’acord amb les orientacions que s’'inclouen com a annex a
la mateixa Recomanacié».

Aquestes entitats de regulacié de I'audiovisual estarien caracteritzades per
les notes segiients:

a) Independencia i capacitat técnica. Les funcions que duen a terme tenen
una gran rellevancia politica dintre de societats desenvolupades politicament,
en la mesura en que en garantir el pluralisme en el mercat dels mitjans de co-
municacié sén garantia del sistema democratic. Si aquestes funcions es treuen
de les mans del govern i de la seva administracié (instancies que tenen un ori-
gen directe o indirecte democratic), s’ha de justificar la motivacié del canvi ins-
titucional. Aquesta motivacié és atribuci6 dels poders a una autoritat indepen-
dent del govern i dels interessos del mercat, autoritat que a més té els
coneixements necessaris per ordenar de manera eficient el sector i controlar els
continguts de les emissions en funcié de criteris fonamentats.

1. El Consell de 'Audiovisual de Catalunya, editor Milian Massana, [EA, Barcelona, 2004, pag. 30.
El text de la Recomanacié es pot consultar a la pagina web <www.coe.fr>.
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b) Lafuncié de «regulacié». En segon lloc, per la técnica d’intervenci6, que
es qualifica de «regulacié». Com he tingut ocasi6 de dir en un altre lloc, «regular
supone el ejercicio de una pluralidad de técnicas de intervencién dentro de un mar-
co ya reglamentado. Regular es ordenar conductas una vez las reglas del juego han
sido establecidas. Ordenacion de conductas que no se logra sélo con medidas poli-
ciales. La actividad de regulacién supone el uso conjunto de diversas potestades ad-
ministrativas, tratando de lograr el equilibrio dentro de un sector complejo, lo que
requiere una especial habilidad. Regular es dirigir, orientar, aconsejar, recomendar,
autorizar, inspeccionar, sancionar, y tratar también de imponer soluciones en base
a la propia autorregulacion del sector».?

Precisament per raé d’aquestes consideracions, organitzatives i funcionals,
es creu de manera generalitzada als paisos del nostre entorn cultural que la in-
tervencio en el sector audiovisual no podia atribuir-se ni al govern ni a unes en-
titats que responguessin al model classic de les entitats administratives sotmeses
a la direccié i el control del govern.

A Europa es creen les autoritats de regulacié de 'audiovisual com a entitats
independents i amb un nivell funcional diferent segons cada pais, dintre de les
quals es pot destacar per la seva antiguitat i contingut funcional el Conseil su-
périeur de 'audiovisuel.’

En el cas espanyol la resposta organitzativa al procés de liberalitzacié del
sector audiovisual ha estat la creaci6 de la Comissié del Mercat de les Teleco-
municacions, entitat a la qual s’atribueix com a funci6 principal la salvaguarda

2. Vid. Tornos Mas, Las autoridades de regulacién del audiovisual, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999,
pag. 67. També a «La actividad de regulacion», a E Sosa Wagner (coord.), El derecho administrati-
vo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al profesor Martin Mateo, tom I, Tirant lo Blanch, Valéncia,
2000, pag. 1329-1342. També Mufioz Machado, Tratado de derecho administrativo y de derecho pii-
blico en general, tom I, lustel, 2a edicié, Madrid, 2006, pag. 1193 i seg.

3. En relacié amb els consells audiovisuals europeus, vid. Jongen, E. La police de Paudiovisuel.
Analyse comparée de la régulation de la radio et de la télévision en Europe, LGD], Paris, 1994; Les ins-
tances de régulation de Paudiovisuel en Europe: quelques exemples, Manchester, 1990. També els
treballs de Betancor Rodriguez, Guy Carcassonne, Gonzalez Encinar i Salvador Martinez, a DA, El
régimen juridico del audiovisual, Marcial Pons-IEA, Barcelona/Madrid, 2000, pag. 207. Tornos Mas,
Las autoridades..., op. cit. Sobre el CSA frances, la regulacié del qual ha sofert modificacions
successives des de la llei inicial de 1982 (en aquell moment CNCL), vid., amb caracter general, Deb-
basch, Ch. Droit des médias, Dalloz, Paris, 2002, i Derieux, E. Droit de la communication, 4a ed.,
LGD]J, Paris, 2003. També Vifias, A. La autoridad reguladora de los contenidos audiovisuales en Fran-
cia: el Conseil supérieur de Paudiovisuel (1989-2005), tesi doctoral, Universitat de Barcelona, 2005.
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de la competencia efectiva entre tots els operadors que actuen en el mercat, aixi
com la garantia de 'accés a aquest mercat en condicions d’igualtat. Aquesta Co-
missid, configurada també com a autoritat independent, esta regulada en lac-
tualitat per 'article 48 de la Llei 32/2003, de 3 de novembre, general de teleco-
municacions, precepte que n’estableix la composicié i en determina les
funcions. L'apartat segon de 'article 48 ens defineix la funcionalitat de la CMT
com a entitat que s’ocupa de les telecomunicacions i no de 'audiovisual: «La
Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones tendrd por objeto el estableci-
miento y supervision de las obligaciones especificas que hayan de cumplir los ope-
radores en los mercados de telecomunicaciones y el fomento de la competencia en
los mercados de los servicios audiovisuales, conforme a lo previsto por su normati-
va reguladora, la resolucién de los conflictos entre los operadores y, en su caso, el
ejercicio como drgano arbitral de las controversias entre los mismos».*

Per0 pel que fa a la creaci6é d’una entitat que s’'ocupi de 'audiovisual, el pa-
norama és diferent, i fins al moment no s’ha pogut aprovar una llei estatal de
lautoritat reguladora de 'audiovisual. Malgrat aixo, es pot fer referencia als in-
tents duts a terme. Aixi, en la V Legislatura (1995-1999) es va crear dintre del Se-
nat una Comissi6 especial sobre continguts televisius, presidida per la senadora
Victoria Camps, que va concloure els seus treballs presentant dos documents,
I'Informe de la Comisién de Contenidos Audiovisuales del Senado, d’11 d’abril
de 1995, i la Propuesta de la Comisién de Contenidos Audiovisuales del Senado,
de 13 de novembre de 1995, de creacié d’un Consejo Superior de Medios Audio-
visuales, proposta aprovada practicament per unanimitat pel Ple del Senat el 15
de novembre de 1995. Posteriorment, i al llarg de dues legislatures, 1996-2000 i
2000-2004, les diverses forces politiques varen redactar diferents projectes i pro-
posicions de llei, perod no es va aconseguir el consens necessari per tal que pogues-
sin prosperar.’ Posteriorment, CiU va presentar ’abril de 2004 una proposici6 de
llei organica de creaci6 del Consell Superior dels Mitjans Audiovisuals, proposicié
que va ser rebutjada 'octubre de 2005 per 154 vots a favor i 162 en contra.

Com a iniciatives diferents, encara que vinculades directament a aquesta
quiestio, cal destacar I’Acuerdo para el fomento de la autorregulacion sobre con-
tenidos televisivos e infancia que van assolir el 9 de desembre de 2004 el Govern

4. Sobre la CMT, vid. Garcia de Enterria i De la Quadra (coord..), Comentarios a la ley general de
telecomunicaciones. Ley 32/2003 de 3 de noviembre, Civitas, Madrid, 2004.

5. Vid. sobre aixd Tornos Mas, J. Las autoridades. ..., op. cit., pag. 147 i seg.

Revista catalana de dret pablic, nim. 34, 2007, p. 157-186

161



162

Joaquin Tornos Mas

de I'Estat i els operadors de televisié d’ambit nacional, i el Cédigo de autorre-
gulacion sobre contenidos televisivos e infancia elaborat pels operadors de tele-
visio, de la mateixa data.

Finalment, cal destacar la creacié d’una «comissié d’experts» per part del
Consell de Ministres el 24 d’abril de 2004 (RD 744/2004, de 23 d’abril, pel qual
es crea el Consejo para la reforma de los medios de comunicacién de titularidad
del Estado) amb Pencarrec d’estudiar la situacié dels mitjans de comunicacié i
formular propostes. La Comissi¢® va lliurar el seu Informe el 21 de febrer de
2005, i entre d’altres propostes en materia de financament, organitzacio i pro-
gramacio, va proposar la creacié d’un consell de 'audiovisual d’ambit estatal
amb capacitat reguladora i sancionadora.”

Il. El Consell de UAudiovisual de Catalunya.
El procés de creacio

La inactivitat del legislador estatal ha estat fins ara compensada, en part, per
lactivitat d’algunes comunitats autonomes que han aprovat les seves lleis de
creacié d’entitats reguladores en mateéria audiovisual.® En aquest procés Cata-
lunya destaca per haver estat la primera Comunitat a crear una instituci6 d’a-
questes caracteristiques i per tenir en 'actualitat la institucié amb més com-
petencies i mitjans.

La creaci6 d’un consell audiovisual a Catalunya va plantejar en primer lloc
el dubte competencial, ja que en relacié amb aquesta materia podien intervenir
els titols estatals de «telecomunicacions», competeéncia exclusiva de Estat, o
«mitjans de comunicaci6 social», competéncia compartida (article 149.1.21 i
27). El Tribunal Constitucional, en la Senténcia 168/1993, de 28 de maig, FJ 4,
va establir la distincié de 'abast d’ambdos titols estatals, i aquesta doctrina va
permetre que la Generalitat de Catalunya entengués que podia aprovar una llei

6. La Comissié va estar integrada pels senyors Emilio Lled6 —president—, Enrique Bustamante,
Fernando Savater i Fernando Gonzélez Urbaneja i la Sra. Victoria Camps.

7. Sobre I'informe i les seves propostes, vid. Vifas, A. La autoridad reguladora..., op. cit., pag. 130
a 146.

8. En lactualitat existeixen diverses entitats autonomiques de 'audiovisual. Aixi, el Consejo Ase-
sor de Telecomunicaciones y Audiovisual de Galicia (Llei 6/1999), el Consejo Superior Andaluz del
Audiovisual (Llei 1/2004) o el Consejo Audiovisual de Navarra (Llei 18/2001). El Consejo Audio-
visual de la Comunidad de Madrid (Llei 2/2001) va ser suprimit 'any 2006.
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de creacié d’un Consell Audiovisual dintre de la competencia de desplegament
legislatiu en materia de mitjans de comunicaci6 social. El Tribunal Constitucio-
nal va dir que «en definitiva, todos estos aspectos y otros de la radiodifusién co-
nectados con las libertades y derechos fundamentales recogidos en el art. 20 CE, en
los que prevalece la consideracién de la radio y la television como medio de comu-
nicacién social mediante un fendmeno que no es sustancialmente distinto al de la
prensa, encuentran un natural acomodo en el art. 149.1.27 CE a efectos de la dis-
tribucién de competencias.

»En cambio, aquellos aspectos claramente atinentes a la regulacion de los ex-
tremos técnicos del soporte o instrumento del cual la radio y la television se sirven
—las ondas radioeléctricas o electromagnéticas— quedan dentro de la materia ra-
diocomunicacion y, por tanto, de la competencia estatal ex art. 149.1.21 CE para
ordenar el dominio puiblico radioeléctrico.»’

D’acord amb aquest titol competencial es va crear el Consell de I’ Audiovi-
sual de Catalunya en el marc de la Llei 8/1996, de 5 de juliol, sobre la regulacié
de la programacié audiovisual distribuida per cable, i la seva composici6 i fun-
cions es van regular en diverses normes de desplegament: aixi, el Decret 3/1997,
de 3 de gener, el Decret 222/1998, de 30 de juliol, i el Reglament de régim inte-
rior de 6 d’abril de 1998, publicat per Resoluci6 de 15 de desembre de 1998 en
el DOGC de 9 de febrer de 1999.

El CAC de 1996 no tenia personalitat juridica propia i era un organisme
que formava part de 'administracié de la Generalitat, si bé la seva normativa
deia que «exercira les seves funcions amb autonomia organica i funcional». El
seu president era nomenat pel Govern, i els seus dotze vocals eren designats,
quatre pel Govern, quatre pel Parlament de Catalunya i quatre per les entitats
representatives dels municipis. Pel que fa a les seves funcions, era un organ as-
sessor 1 consultiu del govern catala, limitant les seves actuacions al control de
continguts, sense gaudir de potestat sancionadora.'

El CAC, en la seva primera etapa, es va limitar a elaborar estudis i dicta-
mens sobre temes relatius als continguts de les emissions de radio i televisio.

9. Sobre aquesta qiiestio, vid. Milian, A. (dir.), El Consell..., op. cit., pag. 40 a 57.

10. Sobre aquest primer CAC, vid. Tornos Mas, Las autoridades. ..., op. cit., pag. 137 i seg.
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La reforma del CAC va ser impulsada pel debat monografic sobre els mit-
jans de comunicacié que va celebrar el Parlament de Catalunya el desembre de
1999, en que es tractava de reforcar la independencia i la professionalitat dels
mitjans de comunicacié audiovisual.

El Ple de la Cambra va aprovar la Resolucié 3/VI, de 15 de desembre, en
que imposava la modificacié del regim legal del sector audiovisual i la reestruc-
turacié de les funcions del CAC. Com a conseqiiéncia d’aquest mandat, el Par-
lament va aprovar la nova llei del CAC, la Llei 2/2000, de 4 de maig, actualment
vigent amb algunes modificacions parcials. Aixi, aquesta llei va ser modificada
parcialment per la Llei 31/2002, de 30 de desembre, i per la Llei 3/2004, de 28 de
juny. Se’n varen modificar els articles 10, 11 1 15 i es va incloure una nova dis-
posicié addicional, la tres bis. Lobjectiu de les reformes va consistir a atribuir
competencies al CAC en I'atorgament dels titols habilitants per prestar els ser-
veis de radio i televisi6 i a donar cobertura a la potestat sancionadora.

La principal innovaci6 de la Llei 2/2000 en relacié amb el text de 1996 va
ser, per una banda, la de configurar el CAC com una entitat juridica indepen-
dent del govern i de ’Administracié, i, per I'altra, dotar aquesta entitat de fun-
cions no només en materia de control de continguts, sind també en relacié amb
Paccés al mercat audiovisual.

La Llei 2/2000 ha estat afectada de nou per una reforma d’abast més gene-
ral: la Llei de comunicacié audiovisual de Catalunya, 22/2005, de 29 de desem-
bre, que, sense derogar la Llei 2/2000, atribueix al CAC un nou conjunt de fun-
cions al llarg de tot el text. De manera particularitzada s'ocupa del CAC en els
articles 113 a 119, els quals afecten la naturalesa, la composicio, les funcions, les
potestats, les potestat reglamentaries, les relacions amb el Parlament i el registre
de prestadors de serveis de comunicaci6 audiovisual. La disposicié addicional
primera, per la seva banda, modifica article 5 de la Llei 2/2000 pel que fa a la du-
rada en el mandat dels membres del CAC, mentre que la disposici6 addicional
tercera afegeix una nova causa de perdua de la condicié de membre del CAC.

Aquesta llei va ser quiestionada pel Govern central en entendre que vulne-
rava les seves competeéncies en materia de telecomunicacions i de mitjans de co-
municaci6 social. Inicialment es va constituir la Comissié bilateral de coopera-
ci6 Administracié de I'Estat-Generalitat de Catalunya, d’acord amb larticle 33
de la Llei organica del Tribunal Constitucional, per tal d’intentar resoldre les
discrepancies sobre la Llei 22/2005. No es va arribar a cap acord i, finalment,
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el Govern va impugnar la Llei 22/2005 i va invocar I'article 161.2 de la Cons-
tituci6 a lefecte de deixar-la en suspens, suspensié que es manté en el moment
d’escriure aquest treball. Cinquanta diputats del Partit Popular també varen in-
terposar un recurs contra la llei, que va ser admes a tramit per interlocutoria del
Tribunal Constitucional de 23 de maig de 2006.

Les impugnacions del Govern i del Partit Popular afecten molts preceptes
de la llei i, pel que fa en concret als preceptes relatius al CAC, el Govern impug-
na els articles 115, 116 i 119, mentre que el Partit Popular impugna els articles
115.g,116.1.ai¢, 116.21117.

Pel que fa als arguments del Govern en el seu recurs, es posa de manifest
que la impugnacié dels preceptes relatius al CAC no qiiestionen I'existencia, ni
la composicid, ni les funcions d’aquesta entitat. Es tracta d’una impugnacié que
té com a objecte oposar-se a una pretesa liberalitzacié del sector establerta en la
llei catalana pel fet de referir-se a llicéncies i no a concessions. Segons el Govern,
la regulacié basica estatal manté la declaracié de servei public i un régim con-
cessional, cosa que no respecta la llei catalana (en el recurs del Govern es diu: «A
través de las menciones a la licencia contenidas en los articulos 86, 87, 111, 116,
119, 128, 133 y 134 y disposiciones transitorias segunda y sexta, y a pesar de que el
Estado, titular de los servicios ptiblicos no ha modificado su regulacién, la Ley
22/2005 pretende transformar sustancialmente el régimen sometiéndolo a licencia
0 a comunicacion previa, segiin la tecnologia utilizada en la prestacién del servicio,
aun cuando, como veremos, de forma artificiosa trata de disimular el alcance de la
reforma mediante la disposicion transitoria sexta [...]. Tomando en consideracion
la doctrina antes expuesta sobre la nocién material de bases, resulta claro que el
cambio de un régimen concesional basado en la titularidad estatal de un servicio
piiblico a un régimen de autorizacion o de comunicacion previa no se puede reali-
zar por el legislador autonémico al margen de las normas bdsicas estatales vigentes
en cada momento», fonament juridic tercer, 2.4.3).

Levolucié normativa es tanca amb l'aprovaci6 de I’Estatut d’autonomia, la
Llei organica 6/2006, de 19 de juliol, que en I'article 82 va regular com a institu-
ci6 estatutaria el Consell de I’Audiovisual de Catalunya en els termes segiients:
«El Consell de I’ Audiovisual de Catalunya és I'autoritat reguladora independent
en I'ambit de la comunicaci6 audiovisual publica i privada. El Consell actua
amb plena independéncia del Govern de la Generalitat en 'exercici de les seves
funcions. Una llei del Parlament ha d’establir els criteris d’eleccié dels seus
membres i els seus ambits especifics d’actuacié».
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Laprovacié d’aquest precepte no va ser pacifica. Des del Partit Popular es
va criticar durament la introduccié en 'Estatut d’autonomia del Consell Audio-
visual durant el debat estatutari. El diputat Sr. Elorriaga va dir: «En relacién con
el articulo 82 sobre la creacién del CAC nuestra enmienda de supresion del articu-
lo 82 es indisociable de la que pretende la supresion del articulo 52 sobre medios de
comunicacién social [...] el resultado es una nefasta e inconstitucional articulacion
de derechos fundamentales, coronada por la consolidacion estatutaria de un ente,
el CAC, cuyo desprestigio ganado a pulso con su actuacion sectaria ya desborda los
limites de la nacién espafiola». Més endavant, hi afegeix: «Los que voten con el
Grupo parlamentario popular votardn para evitar que un 6rgano de extraccion po-
litica controle y fiscalice la actividad de los medios audiovisuales en Catalufia y
aquellos que voten por el mantenimiento del texto, votardn exactamente lo contra-
rio [...] el comportamiento sectario del CAC ha merecido el reproche piiblico de or-
ganismos internacionales que velan por la defensa de la libertad de expresion».'!

Els representants dels altres grups politics van defensar la regulaci6 esta-
tutaria del CAG, aixi els senyors Ridao (ERC), Ferran (PSC), Camp i Xucla
(ambdés de CiU). El Sr. Ferran, per exemple, va dir: «Tenemos un organismo que
tiene prestigio internacional, estd homologado con los CAC franceses, alemanes y
belgas [...] este organismo ha sido vilipendiado por ustedes —es dirigeix al Partit
Popular—, por otros medios de comunicacion y ha sido injustamente tratado». El
Sr. Xucla, per la seva banda, diu: «Sefiores diputados del Partido Popular ;son mds
partidarios quizd que esa funcion (la garantia del cumplimiento de los derechos ci-
viles y fundamentales de libertad de expresion en el dmbito de los medios de comu-
nicacién de Catalufia) la desarrolle un gobierno en exclusiva o un érgano pluralis-
ta elegido por el Parlamento de Cataluiia?»'?

No s’ha d’amagar que darrere d’aquesta polemica estava 'acord del CAC
de 19 de setembre de 2005 en relacié amb determinats continguts emesos per
Radio Popular SA, Radio 13 de Catalunya SA, Sociedad Editorial Catalana de
Radio y Televisién SA i Radio Puigcerda SL, acord en que a instancia de les de-
nuncies de particulars pel contingut del tractament de la situacié politica a Ca-
talunya es considerava que les emissores esmentades havien vulnerat els limits
constitucionals en I'exercici legitim dels drets fonamentals a la llibertat d’infor-
macié i expressio i se’ls advertia d’'un incompliment greu del régim concessio-

11. Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 10 de mar¢ de 2006, nim. 499, pag. 33 1 48.
12. Vid. Diario de Sesiones del Congreso de los Diputados, 10 de marg de 2006, nim. 499, pag. 44 1 47.
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nal. Uexercici en aquest cas, sens dubte moderat, de la potestat sancionadora del
CAC en materia de continguts va provocar un debat sobre aquesta potestat i
una reacci6 virulenta de la COPE (en el seu estil) que va trobar continuaci6 en
el debat parlamentari abans reproduit.'?

lll. El Consell de lAudiovisual de Catalunya. Composicio,
funcions i potestats

A. Composicio

Per tal de poder determinar si la necessaria independeéncia i capacitat técnica de
les persones que formen part del CAC és o no una realitat s’ha de tenir en comp-
te la seva composicio, el sistema de designacié dels seus membres i el seu estatut.

En lactualitat la composicié del CAC esta determinada pel que estableix
Particle 4 de la Llei 2/2000. Segons aquest article: «1. El Consell de I’ Audiovisual
de Catalunya és integrat per deu membres, nou dels quals son elegits pel Parla-
ment, a proposta, com a minim, de tres grups parlamentaris, per una majoria de
dos ter¢os. Laltre membre, que n’és el president o presidenta, és proposat i no-
menat pel Govern després d’escoltar 'opinié majoritaria dels nou membres ele-
gits pel Parlament. 2. Els membres del Consell sén escollits entre persones de
prestigi reconegut i contrastat i amb experiéncia professional en el sector au-
diovisual, i que ofereixen garanties plenes d’independéncia».

El sistema respon als plantejaments classics de les autoritats independents,
és a dir, nomenament dels membres pel Parlament amb majoria reforgada, si bé
el nomenament del president es reserva en aquest cas al Govern, després d’es-
coltar la resta de membres del mateix CAC. Per tal de garantir la capacitat tecni-
ca dels membres s’hi inclou també la referéncia ordinaria que han de ser perso-
nes «de reconegut prestigi i amb experiéncia en el sector audiovisual». La

13. Lexercici de la potestat sancionadora en materia de continguts és, sens dubte, una qtiestié de-
licada, com tractarem més endavant. En troben una critica general en l'article del Sr. Villar Uriba-
rri publicat al diari ABC de 27 de desembre de 2005, poc després de 'acord del CAC, amb el titol
«Libertad de opinién y poder politico». En tot cas es pot recordar que el CSA frances posseeix
aquesta potestat, si bé també és cert que ha fet un is moderat de la seva potestat sancionadora i en
molt poques ocasions en relacié amb el contingut d’un programa (un exemple de sanci6 per ra6
de continguts, la sanci6 a France télévision pel programa C’est mon choix). Sobre la potestat san-
cionadora del CSA frances, vid. Vifias, A. La autoridad. .. op. cit., pag. 497 a 577.
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independeéncia es tracta d’assegurar amb un régim sever d’incompatibilitats (ar-
ticle 6) i amb Pafirmaci6 que els membres no estan sotmesos a cap instrucci6 o
indicaci6 en P'exercici de les seves funcions, pero, per sobre de tot, amb la ga-
rantia d’inamovibilitat durant el periode del seu mandat. Aquesta tltima garan-
tia esta establerta en I'article 7, el qual fixa les causes taxades per les quals es pot
perdre la condicié de membre del Consell.

Aquesta regulacié ha estat complementada recentment per larticle 114.2
de la Llei del 2005, el qual estableix que els candidats a membres del CAC han
de compareixer davant una comissi6 del Parlament per tal que aquesta avalui la
seva idoneitat com a requisit previ al seu nomenament. Idoneitat que entenem
que es refereix tant a la seva capacitat técnica com a la seva independéncia.

Aquesta previsi6 recull la practica dels anomenats hearings, d’escassa tradi-
ci6 en el nostre sistema perd que pot resultar ttil si es duen a terme amb rigor.

Pero el que cal destacar, pel fet que ha estat una reforma que creiem que
és majoritariament desconeguda perd molt desafortunada, és la Llei 14/2005,
de 27 de desembre, del Parlament de Catalunya, en la qual, aprofitant la volun-
tat d’introduir aquest sistema de hearings en la designaci6 de les autoritats i els
carrecs de designacié parlamentaria, s’ha inclos un precepte de conseqiiéncies
gravissimes per a la independencia dels membres del CAC.

La Llei 14/2005, pel que fa als carrecs que enumera en I'article primer,'* i
entre els quals es troben els membres del CAC de designaci6 parlamentaria, es-
tableix en larticle tercer que «poden ésser revocats pel mateix Parlament. Per a
fer-ho, cal la mateixa majoria que es requereix per a elegir-los, llevat que la llei
ho determini altrament».

Es a dir, d’acord amb aquesta llei, els membres del CAC de designaci6 par-
lamentaria s6n lliurement revocables pel Parlament per la mateixa majoria re-

14. «Els alts carrecs de relleu institucional especial per ra6 de llur designaci6 parlamentaria s6n:
a) El sindic o sindica de greuges.
b) Els membres del Consell Consultiu.
¢) Els membres de la Sindicatura de Comptes.
d) Els membres del Consell de I’Audiovisual de Catalunya.
e) Els membres del Consell d’Administracié de la Corporaci6 Catalana de Radio i Televisio.
f) Tot altre carrec al qual les lleis atribueixin aquest caracter.»
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querida per al seu nomenament, sense que es limiti la revocacié als suposits ta-
xats de 'article 7 de la Llei 2/2000. Per tant, per criteris exclusivament politics, si
s’arriba a un acord parlamentari, es podra cessar el membre incomode o que no
segueix les directrius de la majoria.

La Llei 14/2005 és, a més, absurda o contradictoria, ja que aquesta lliure re-
vocabilitat queda limitada als membres de designaci6 parlamentaria. D’aquesta
manera resulta que el president, nomenat pel Govern, esta més «protegit» que la
resta de membres, nomenats pel Parlament.

En tot cas, el cert és que larticle 3 de la Llei 14/2005 ha introduit una
reducci6 clara de les garanties en la independéncia dels membres del CAC en
lexercici de les seves funcions.

Certament, sempre és dificil articular normativament un sistema que asse-
guri la independencia dels membres d’una autoritat administrativa indepen-
dent. Aix0 depeén fonamentalment de la cultura democratica del pais i del res-
pecte a les institucions i a la seva respectiva funcionalitat. Perd creiem necessari
recuperar la garantia de la inamovibilitat, especialment quan el CAC ha assolit
unes funcions —I'atorgament de llicéncies— que el fan objecte d’un interes molt
més gran per part tant dels operadors com del Govern i les administracions lo-
cals. El perill de la lotizzazione és evident."

Per aquesta rad ens permetem assenyalar, com a criteri per evitar, en la me-
sura possible, la manca d’independencia i la lottizzazione en el moment de la de-
signaci6 dels membres, la reducci6 dels membres del CAC, per exemple, a tres
membres. D’aquesta manera, i tenint en compte la composicié del Parlament de
Catalunya, els seus diputats haurien d’arribar necessariament a un acord sobre
la idoneitat dels candidats, sense possibilitat de poder repartir els llocs entre les
diverses forces politiques. Un bon equip de tecnics professionals, inamovibles
en el seu lloc de treball i seleccionats amb publicitat i concurrencia, donaria el
suport necessari als membres del CAC per tal de poder assolir les funcions en-
comanades.

15. En aquest sentit es poden veure les reflexions contingudes en I'obra de Milian, A. (dir.), El
Consell..., op. cit., pag. 73.
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B. Funcions

Les funcions del CAC s’estableixen en l'article 10 de la Llei del 2000 i en l'article
115 de la Llei de comunicaci6 audiovisual de Catalunya, de 2005.1

16. Larticle 10 de la Llei 2/2000 estableix que: «El Consell de I’Audiovisual de Catalunya, en 'am-
bit de la seva actuacio, té les funcions segtients:

a) Emetre informe previ pel que fa als projectes i les disposicions de caracter general relatius al
sector audiovisual i llurs eventuals modificacions, i també elaborar informes i dictimens a inicia-
tiva propia o a instancia del Parlament o del Govern.

b) Informar preceptivament sobre la proposta del plec de condicions formulada pel Govern amb
caracter previ a la convocatoria de cada concurs d’adjudicacié de concessions.

¢) Informar preceptivament sobre les propostes presentades en els concursos d’atorgament de
concessions per a la gestié d’emissores de radiodifusié sonora i de televisid, pel que fa a la compo-
sicié accionarial dels licitadors, a fi de garantir el pluralisme i la lliure competéncia en aquest sec-
tor, per tal de prevenir situacions de concentracié de mitjans i abds de posicié dominant. També
ha d’informar sobre les peticions de renovacié de les concessions, els expedients de modificacié de
capital social de les empreses titulars de la concessio i els expedients de transmissi6 de les conces-
sions, amb la mateixa finalitat i amb la de vetllar, si escau, perque els operadors observin i com-
pleixin les condicions de la concessi6 referents al que estableix la lletra e.

d) Vetllar pel compliment del que estableix la normativa reguladora del sector de I'audiovisual i
per la indemnitat dels principis que la informen, i, en particular, assegurar 'observanca dels prin-
cipis de pluralisme politic, social, religids, cultural i de pensament.

e) Vetllar per la pluralitat lingiiistica i cultural en el conjunt del sistema audiovisual a Catalunya i,
en particular, pel compliment de la legislaci6 relativa a la preservacio i la normalitzacié de la llen-
gua i la cultura catalanes i de 'aranes.

f) Adoptar instruccions generals de caracter vinculant adrecades als operadors per tal de garantir
el compliment de la legislacié vigent en 'ambit de les seves competencies, i també adoptar deci-
sions vinculants per als seus destinataris pel que fa a les queixes formulades pels usuaris dels ser-
veis de comunicaci6 audiovisual.

g) Incoar i resoldre, en 'ambit de les seves competencies, els corresponents procediments sancio-
nadors per les infraccions de la legislaci6 relativa a audiovisuals i publicitat.

h) Obtenir dels operadors de serveis de comunicaci6 audiovisual tota la informacié que els sigui
requerida per a l'exercici de les funcions del Consell.

i) Promoure 'adopci6 de normes d’autoregulacié del sector audiovisual.

7) Vetllar pel compliment de la legislacié sobre publicitat en tot allo relatiu als continguts i les mo-
dalitats de les emissions publicitaries, inclosos el patrocini i la televenda.

k) Assegurar el compliment i l'observanca del que disposa la Llei 8/1995, de 27 de juliol [d’aten-
ci6 i protecci6 dels infants i els adolescents i de modificacié de la Llei 37/1991, del 30 de desem-
bre], sobre mesures de proteccié dels menors desemparats i de 'adopcio.

I) Vetllar, en Pambit de les seves competencies, pel compliment de la normativa de la Unié Euro-
pea, especialment en els ambits relatius a la televisi6 sense fronteres, i de la normativa continguda
en els tractats internacionals relativa als mitjans de comunicacié audiovisual.

m) Adoptar, en el marc de les atribucions reconegudes per aquesta Llei, les mesures necessaries per a
restablir els efectes de la difusi6 o la introduccié en la programaci6 o la publicitat de missatges o con-
tinguts que atemptin contra la dignitat humana i el principi d’igualtat, i molt particularment quan
aquests missatges o continguts hagin estat difosos en horaris d’audiencia de public infantil o juvenil.
n) Instar les altres autoritats reguladores o les administracions publiques amb competencies en mit-
jans de comunicaci6 audiovisual les emissions dels quals es difonguin a Catalunya i no restin subjectes
a lautoritat del Consell a promoure 'adopcié de les mesures adequades davant les conductes contra-
ries a la legislacio relativa a la programacio i la publicitat audiovisuals, i també instar el Ministeri Fis-
cal a actuar en els casos en que les conductes detectades puguin ésser susceptibles de sanci6 penal.
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Aquest conjunt de funcions es poden agrupar, de fet, en dos grans blocs.
Per una banda, les funcions que tenen com a objectiu controlar els continguts
de les emissions (el que serien les funcions de les lletres a, b i c de l'article 115 de
la Llei del 2005), és a dir, vetllar pel respecte del pluralisme politic, religios, so-
cial i lingiifstic i cultural, aixi com per equilibri territorial adequat en el con-
junt del sistema de comunicacié audiovisual, i també per 'equilibri territorial
adequat en el conjunt del sistema audiovisual de Catalunya, i vetllar pel compli-
ment de les missions de servei public i especialment de les que estableix el con-
tracte programa i informar-ne el Parlament.

Aquesta funci6 de control de continguts és, en si mateixa, plural,'” ja que
pot tenir com a finalitat garantir el pluralisme informatiu, garantir els contin-
guts de servei public de les televisions publiques o protegir els drets dels usuaris
del servei. Com hem dit en un altra ocasio, «la ordenacion juridica de los conte-
nidos en un régimen liberalizado responde a dos preocupaciones generales. Por un
lado imponer unos determinados contenidos que el mercado no garantiza, y por
otro imponer unas determinadas limitaciones a la libertad de informacion en pro-
teccién de otros valores generales».'8

0) Disposar el cessament o la rectificaci6 pel que fa a les emissions de publicitat il-licita o prohibi-
da, de conformitat amb la legislaci6 aplicable i en els suposits que aquesta estableix.

p) Aprovar i, si escau, modificar 'Estatut organic i de funcionament del Consell.

q) Garantir el compliment de les missions de servei puiblic assignades als mitjans de comunicacié
audiovisual de gesti6 publica.

r) Les altres que per llei li siguin atribuides.»

Per la seva banda, I’article 115 de la Llei de comunicaci6 audiovisual de Catalunya de 2005 dispo-
sa que «El Consell de I’Audiovisual de Catalunya, a més de les que li atribueix la Llei 2/2000, del 4
de maig, té les funcions segtients:

a) Vetllar pel respecte dels drets i les llibertats en 'ambit de la comunicacié audiovisual.

b) Vetllar pel respecte del pluralisme politic, religiés, social, lingiiistic i cultural, i també per I'e-
quilibri territorial adequat en el conjunt del sistema audiovisual de Catalunya.

¢) Vetllar pel compliment de les missions de servei public i especialment de les que estableix el
contracte programa i informar-ne el Parlament.

d) Instar Porgan competent de ’Administracié de la Generalitat a exercir les funcions inspectores
establertes per article 130.2.

e) Atorgar les llicéncies que habiliten per a prestar el servei de comunicacié audiovisual i garantir-
ne el compliment de les condicions.

f) Garantir el compliment de les obligacions dels prestadors de serveis de comunicacié audiovi-
sual derivades del que estableixen aquesta Llei i les altres disposicions aplicables.

g) Exercir la potestat d’inspeccid, control i sancié que li atribueix aquesta Llei.

h) Posar en coneixement de les autoritats competents les infraccions que adverteixi respecte al
compliment pels prestadors de serveis de comunicacié audiovisual o altres persones de les obliga-
cions establertes per la normativa audiovisual i de la societat de la informaci6, quan es tracti d’ac-
tivitats audiovisuals no incloses en 'ambit d’aplicaci6é d’aquesta Llei»

17. Sobre aquesta qiiestid, vid. Tornos Mas, J., Las autoridades. .., op. cit., pag. 31 i seg.
18. Vid. Tornos Mas, J., op. cit., pag. 49.
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En tot cas, aquesta funcié de regulacié de continguts planteja sempre el
problema de l'equilibri entre drets fonamentals, aixi entre el dret de llibertat
d’informacid i el dret a rebre una informacié certa, article 20.1.a 1 20.1.d de la
Constitucid, o entre el dret de llibertat d’informacié i el dret a la intimitat per-
sonal, articles 20.1.a i article 18 de la mateixa Constitucié.

Per altra banda, el CAC exerceix la funcié de regular 'entrada en el mercat
audiovisual i de garantir la concurrencia lliure dintre d’aquest mercat. Aquestes
funcions es troben definides en les lletres e i f de I'article 115 de la Llei del 2005.

Aquesta funci6 s’ha reconegut mitjangant un procés d’ampliacié successi-
va dels poders del CAC en la materia. La primera Llei del CAC, de 1996, parla-
va només d’emetre un informe en els processos concessionals. La Llei 2/2000,
reformada per la Llei 3/2004, de 28 de juny, va convertir el dictamen previ en un
dictamen vinculant, cosa que de fet suposa atribuir la competencia al CAC.
Com diu lexposicié de motius d’aquesta Llei del 2004, «aquest text normatiu té
I'objectiu de definir amb claredat les competencies del CAC com a autoritat in-
dependent que controla el sector audiovisual, cosa que es manifesta en les fun-
cions segiients: emetre un informe previ als avantprojectes de llei i els projectes
de disposicions de caracter general relacionades amb el sector audiovisual; eme-
tre informes preceptius i vinculants en relacié amb la proposta del plec de con-
dicions formulada pel Govern en les convocatories de concursos d’adjudicacié
de concessions i en I'atorgament i la revocacié de concessions pel Govern de la
Generalitat dels titols habilitants dels serveis de comunicacié audiovisual, en les
peticions de renovacions de les concessions, en els expedients de modificaci6 de
capital social de les empreses concessionaries i en els de transmissié dels titols
habilitants».

La nova redaccié de I'article 10 estableix ara que correspon al CAC: «b) In-
formar, amb caracter preceptiu i vinculant, sobre la proposta del plec de condi-
cions formulada pel Govern, préviament a la convocatoria de cada concurs
d’adjudicacié de concessions. ¢) Informar, amb caracter preceptiu i vinculant,
sobre les propostes presentades en els concursos d’atorgament de concessions
per a la gestié d’emissores de radiodifusié sonora i de televisié. També ha d’in-
formar, amb caracter preceptiu i vinculant, sobre les peticions de renovacié de
les concessions, els expedients de modificacié del capital social de les empreses
titulars de la concessid, els expedients de transmissi6 de les concessions i les re-
vocacions d’aquestes.
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La confirmacié d’aquesta potestat per actuar amb decisions vinculants es
troba, com hem apuntat, a les lletres e i f de la Llei del 2005, en que es reconeix
al CAC la competencia per tal garantir una oferta de continguts audiovisuals di-
versa, mitjancant I'atorgament de les llicencies que habiliten per prestar el servei
de comunicacié audiovisual i garantint el compliment de les obligacions dels
prestadors del servei. La Llei de comunicacié audiovisual de Catalunya, segons
diu I'exposici6 de motius, «[...] estableix un régim clar en que el Consell de I’Au-
diovisual de Catalunya, en I'exercici de les seves funcions d’ordenacid, garanteix
el pluralisme de la comunicacié audiovisual. Aquest pluralisme comporta la di-
versitat en I'oferta dels serveis de comunicaci6 audiovisual i, per tant, 'existén-
cia d’una pluralitat de mitjans de comunicacié autonoms que posen a la dispo-
sici6 del public una oferta de continguts audiovisuals diversa. Per aquest motiu,
fixa limits en la concentracié dels mitjans de comunicaci6 i la modificacié de
llur estructura accionarial, i declara la intransmissibilitat de les llicencies per a
prestar serveis de comunicacié audiovisual».

Per tal d’assolir aquests objectius la llei estableix un model segons el qual
l'accés a la prestacié dels serveis audiovisuals, per part dels privats, requereix
una llicencia o una simple comunicacié. La llicencia és atorgada pel CAC, el
qual convoca els concursos i resol els expedients d’acord amb els criteris gene-
rals de la llei i els plecs. Aquesta llicéncia es qualifica com a operativa, cosa que
determina en el moment del seu atorgament una relacié continuada entre el
CAC i l'operador. El CAC vigilara que es compleixin les condicions establertes
(articles 46 a 59 de la Llei 22/2005).

Aquesta distinci6 funcional que reiteradament hem destacat requereix, al
meu entendre, una reflexi6 final. Aquestes autoritats independents es legitimen
per la independeéncia i els coneixements tecnics dels seus membres en relacié
amb la materia sobre la qual s’han de pronunciar. Doncs bé, dintre del CAC
conviuen dues finalitats clarament diferenciades que requereixen coneixements
diferents. No és el mateix haver de pronunciar-se sobre si el contingut d’un pro-
grama vulnera els drets dels infants, que haver d’analitzar els problemes de con-
centracié dels mitjans de radio o televisio.

Si s’admet excloure de ’ambit decisional dels governs o de les adminis-
tracions controlades pels governs determinades resolucions, sens dubte im-
portants, s’haura de ser molt curds a assegurar que I'autoritat independent
compleix els requisits que legitimen els seus poders, i no només el de la inde-
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pendencia, sind també el de la capacitat tecnica dels membres que en cada cas
adopten les resolucions. I no tothom en sap de tot. Per aix0 caldria plantejar-se
una divisi6 interna de les funcions dels membres segons el tipus de resolucié
que s’hagi d’adoptar.

C. Potestats

Lexercici de les funcions requereix 'atribucié de les potestats que permetin dur
a terme les decisions del CAC. Després, com ja hem dit, entenem que el CAC
haura de fer-ne un ds adequat per ra¢ de l'objectiu per assolir, és a dir, haura de
«regular» el sector amb habilitat triant en cada cas la potestat més efectiva.

El CAC, autoritat independent, no posseeix de manera automatica les po-
testats propies de les administracions (com veurem més endavant, no crec que
el CAC es pugui qualificar d’administracié publica) i, per aquesta rad, els seus
poders els rep de la llei de la seva creacié.

La legislacio relativa al CAC li atribueix les seves potestats de manera desor-
denada. Aixi, per exemple, la Llei 2/2000 i les seves modificacions parcials atri-
bueixen al CAC la potestat de dictar actes executoris, d’acord amb la legislaci6
administrativa (articles 3.3.bis i 10, lletra g.bis), o exercir la potestat sancionado-
ra (article 11). Per la seva banda, la Llei 22/2005, en larticle 116, li atribueix un
conjunt de potestats propies de les administracions publiques («1. El Consell de
I’Audiovisual de Catalunya, per a complir les seves funcions, pot exercir les po-
testats segiients: a) Adoptar mesures cautelars en cas d’una urgencia justificada
per evitar que 'incompliment de les obligacions produeixi un perjudici greu i
irreparable al pluralisme, la llibertat de comunicaci6 o els drets dels ciutadans.
Aquestes mesures poden comportar la suspensié provisional de I'eficacia de la
llicencia. b) Requerir informacié i demanar la compareixenca dels prestadors i
distribuidors de serveis de comunicacié audiovisual. ¢) Ordenar el cessament de
les actuacions que incompleixin les condicions de la llicéncia. d) Establir acords
amb els prestadors que persegueixin el cessament d’actuacions susceptibles de
produir un incompliment de la llei o de les condicions de la llicéncia, segons el
criteri manifestat pel Consell. Aquests acords no vinculen I'autoritat audiovisual
sila situacid de fet respecte a un element essencial de la decisi6 ha canviat, el pres-
tador incompleix el compromis o aquest s’ha fonamentat en informacions in-
completes, inexactes o enganyoses. e) Imposar multes coercitives per a garantir el
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compliment de les obligacions dels prestadors envers 'autoritat audiovisual, es-
pecialment pel que fa als deures derivats de I'exercici de les potestats que estableix
aquest article i de les potestats d’inspecci6 i control»). Finalment, la mateixa Llei
22/2005, en larticle 117, afirma de manera clara que el CAC té potestat norma-
tiva: «El Consell de I’Audiovisual de Catalunya té la potestat reglamentaria per a
desenvolupar els preceptes d’aquesta Llei i de les altres lleis en materia audiovi-
sual en els ambits relatius a les condicions aplicables als titols habilitants per a I'e-
xercici de la llibertat de comunicaci6 i a les obligacions a que resten subjectes els
prestadors i distribuidors de serveis de comunicacié audiovisual d’acord amb la
llei. Les disposicions reglamentaries del Consell reben el nom d’instruccions».

Com hem repetit, correspon al CAC fer un us adequat d’aquesta pluralitat
de poders conjuntament amb altres formes d’actuacié que també estan al seu
abast, com poden ser emetre informes, suggerir conductes, fomentar 'autore-
gulacié o exercir activitats arbitrals. Lexit de la seva actuacié dependra del bon
us que faci d’aquest conjunt de mitjans d’actuacio.

En tot cas, tant des d’un punt de vista juridic com pel resso politic i media-
tic que tenen, la major importancia correspon a les actuacions que suposen
exercici de poder, és a dir, Uexercici de veritables potestats publiques. En aquest
sentit, comentarem breument els problemes relatius a 'exercici de les potestats
relatives a dictar actes executoris, dictar reglaments o imposar sancions.

La possibilitat de dictar actes executoris esta reconeguda clarament tant en
la Llei del 2000 com en la Llei del 2005. Trobem exemples d’aquesta potestat en
la possibilitat d’atorgar llicencies i de revocar-les, o bé en la potestat d’imposar
sancions i executar-les.

Per tal d’exercir aquesta potestat, la Llei 2/2000, i la seva reforma de 2004,
va establir que el CAC actuaria d’acord amb la normativa administrativa gene-
ral (article 3.bis introduit per la Llei 3/2004: «El procediment d’adopcié dels ac-
tes del Consell de ’Audiovisual de Catalunya se sotmet a la normativa regula-
dora del regim juridic de les administracions publiques i del procediment
administratiu de la Generalitat, sens perjudici del que disposen aquesta llei i les
normes que la desenvolupen»). El control d’aquests actes correspon a la juris-
dicci6 contenciosa administrativa, segons el que estableix I'article 1.2.d de la Llei
29/1998 (es pot qualificar el CAC com a entitat de dret pablic vinculada a la Ge-
neralitat de Catalunya), i en concret als jutjats contenciosos administratius, d’a-
cord amb larticle 8.3 de la mateixa Llei 29/1998.
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La potestat normativa ha plantejat més problemes.!® Aquesta és una qiies-
ti6 que s’ha analitzat amb caracter general en relacié amb el conjunt de les au-
toritats independents, ja que al nostre pais, en un primer moment, existia un
important corrent d’opini6 contrari al fet que aquestes entitats poguessin tenir
aquesta potestat normativa, si bé posteriorment es va acceptar amb uns certs li-
mits. La negativa a reconeixer a les autoritats independents potestat normativa
es fonamentava en Particle 97 de la Constitucid, que en parlar de potestat regla-
mentaria només preveu el govern. Pero, per contra, es va destacar que altres en-
titats diferents del govern també exerceixen potestat normativa si una llei els en
atribueix. Per tant, el debat es va centrar a analitzar si existia una llei que habili-
tés Pautoritat independent a dictar reglaments, i quin hauria de ser el limit d’a-
questa habilitacié.

D’acord amb aquesta segona posicid, es va admetre que la llei podia habi-
litar les autoritats independents a dictar reglaments interns o d’autoorganitza-
ci6,% perd era més discutible que pogués habilitar-les per dictar normes amb
caracter extern. I dintre d’aquest segon ambit, com varem dir, hauria de dife-
renciar-se entre «aquel poder normativo externo que trate de imponer nuevas con-
ductas u obligaciones, de aquel que se limite a precisar el contenido de la normati-
va aplicable con fines de dar al sistema mayor sequridad juridica. La aprobacién de
normas interpretativas tendrd mds fdcil justificacion».!

Pel que fa al CAC, la Llei del 2000 li atribuia la potestat d’adoptar instruc-
cions generals de caracter vinculant adrecades als operadors. Aquesta referen-
cia es va ampliar i precisar en el Reglament organic del CAC, aprovat per acord
del Ple del CAC, Acord 3/2001, de 28 de febrer (DOGC nuim. 3377, de 27
d’abril de 2001).

La Comissi6 Juridica Assessora, en els dictamens 31/2001 1 45/2001, ha tin-
gut ocasié de pronunciar-se tant sobre una norma interna, el Reglament orga-
nic, com sobre una norma externa, la Instruccié general destinada a garantir el
compliment de les quotes d’emissi6 i produccié d’obres audiovisuals europees
per part dels operadors de televisié.

19. Vid. en general sobre aquesta qiiestié Tornos Mas, J. «La potestad normativa de las autorida-
des administrativas independientes. El caso del Consell de ’Audiovisual de Catalunya», Revista
Derecho Privado y Constitucién, nam. 17, 2003.

20. Per exemple, 'estatut organic del CAC.
21. Tornos Mas, J., op. cit., pag. 488.
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La Comissi6 Juridica parteix de 'afirmacié que el CAC forma part de ’Ad-
ministracié institucional de la Generalitat (afirmacié que no compartim, com
fonamentarem més endavant) i li reconeix la potestat normativa d’autoorganit-
zacié mitjangcant normes propies, aixi com per dictar instruccions externes, si
bé, en tant que es tracta de 'exercici de potestat normativa, sotmet el procés d’e-
laboracié de les instruccions a les regles generals del procediment d’elaboracié
de les normes per part de les administracions publiques i, en particular, al dic-
tamen previ de la Comissi6 Juridica Assessora.

Cal dir, finalment, que aquestes normes hauran de ser publicades en el
DOGC per ser eficaces i que el seu control correspon a la jurisdiccié contencio-
sa administrativa, mitjangant recurs directe o indirecte, en aquest cas davant del
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya (articles 10 i 13 de la Llei 29/1998).

Els dubtes sobre la titularitat d’aquesta potestat entenem que han quedat
totalment superats després de I'article 117 de la Llei 22/2005 que, com ja hem
vist, estableix que «el Consell de I’Audiovisual de Catalunya té la potestat regla-
mentaria per a desenvolupar els preceptes d’aquesta Llei i de les altres lleis en
materia audiovisual en els ambits relatius a les condicions aplicables als titols
habilitants per a 'exercici de la llibertat de comunicacié i a les obligacions a qué
resten subjectes els prestadors i distribuidors de serveis de comunicaci6 audio-
visual d’acord amb la llei. Les disposicions reglamentaries del Consell reben el
nom d’instruccions».??

Finalment cal referir-se a la potestat sancionadora, que va ser atribuida en
la Llei del 2000 i refermada en la Llei 22/2005.%

La Llei del 2000 va atribuir aquesta potestat de manera generica en l'article
11, segons el qual «el Consell de I’Audiovisual de Catalunya exerceix la potestat
sancionadora que les lleis reguladores de la comunicacié audiovisual i de la pu-
blicitat atorguen a la Generalitat pel que fa a 'ambit d’actuacié i les funcions del
Consell establertes per aquesta llei». D’aquesta manera la llei atribuia al CAC la
potestat de sancionar i al mateix temps situava el CAC en el lloc de la Generali-

22. Sobre la potestat normativa del CAC, vid. Milian (dir.), op. cit., pag. 217 a 227, i Tornos Mas,
«La potestad...», op. cit.

23. Sobre la potestat sancionadora del CAC, vid. Milian (dir.), op. cit., pag. 234 1 seg.
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tat pel que feia referéncia a 'ambit de la seva actuacié. Es a dir, les infraccions re-
latives a les materies de competencia del CAC serien sancionades pel CAC.

La importancia d’aquesta potestat va portar a donar-li una major cober-
tura legal en la Llei 3/2004, de 28 de juny. En 'exposicié de motius, la llei diu:
«Aquesta norma també afecta el régim juridic sancionador del CAC, fins que
la futura Llei de 'audiovisual no el reguli amb més profunditat. En aquest
sentit, es pretén fer possible que aquesta autoritat pugui adoptar mesures
de caracter provisional que garanteixin Ieficacia de la resoluci6 que recaigui
en el procediment corresponent, determinar la sancié que correspon als ope-
radors de serveis de comunicacié audiovisual que no li subministrin tota la
informaci6 que els ha estat requerida i, finalment, concretar la normativa apli-
cable pel que fa a la tipificaci6é d’infraccions i la determinacié de les sancions,
a Pefecte de donar cobertura legal a Pactivitat sancionadora del dit organis-
me». Aquestes previsions es contenen en els articles 3.bisi 11.2, que s’incorpo-
ren a la Llei 2/2000.

La Llei 22/2005 déna ja una cobertura total a 'exercici de la potestat san-
cionadora del CAC i estableix un régim sancionador propi, ja que preveu la ti-
pificacié de les infraccions, les sancions, els criteris de graduacié de les sancions
i el procediment sancionador. Larticle 131 fa remissi6 al govern per tal d’intro-
duir «especificacions i graduacions al conjunt d’infraccions i sancions», perd
sense que en cap cas es puguin incloure per reglament noves infraccions o san-
cions, d’acord amb el principi de legalitat en materia sancionadora i la juris-
prudencia que n’ha interpretat I'abast.

Pel que fa a les infraccions, on se segueix el model classic de tipificar in-
fraccions molt greus, greus i lleus, destaquen les infraccions molt greus de les
lletres a i b de l'article 132, relativa la primera a la prestacié de serveis audiovi-
suals sense llicencia i la segona, sens dubte la més conflictiva, a la vulneracié dels
principis basics de la regulacié de continguts.

Aquesta segona infracci es tipifica de la manera segiient: «'incompliment
dels principis basics de la regulacié dels continguts audiovisuals. Sens perjudici
del que estableix expressament aquesta Llei, determinar si s’ha comes aquesta
infracci6 requereix, si escau, comprovar els termes en qué aquests principis han es-
tat definits i explicitats per mitja de la instruccié del Consell de I’Audiovisual de
Catalunya i els termes en que han estat definits i assumits com a deures especi-
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fics a carrec dels prestadors de serveis audiovisuals en el marc dels acords que
hagin establert amb el Consell».

D’aquesta manera es tipifica com a infraccié I'incompliment d’uns inde-
terminats principis, cosa que es tracta de compensar mitjancant la discutible
remissié que fa la mateixa llei a una instruccié del CAC per tal de definir i ex-
plicitar els principis. La indeterminada tipificacié legal, aixi com la remissio,
entenem que pot ser qiiestionada des del punt de vista del respecte al principi
de legalitat.

Pel que fa a les sancions, es preveu que la multa sigui la sanci6 ordinaria,
pero en el cas d’infraccions molt greus la lletra a de apartat primer de l'article
136 permet també un altre tipus de sancié6 complementaria, la suspensié de
Pactivitat («les molt greus, amb una multa des de 90.001 euros fins a 300.000
euros i la suspensié de I'activitat per un termini maxim de tres mesos. En el cas
dels prestadors de serveis de televisio, per a complir aquesta suspensio, el pres-
tador ha de difondre una imatge permanent en negre que ocupi el 100% de la
pantalla, amb un text en blanc que indiqui que el canal ha estat suspeés en
la seva activitat, sense emetre cap so»). Per la seva banda, en l'apartat segon de
Particle 136 s’estableix que la comissio reiterada d’infraccions declarades per
resolucié ferma habilita el CAC per acordar el cessament definitiu de la presta-
ci6 de serveis audiovisuals en el marc del procediment sancionador correspo-

nent.?*

No cal dir que la sanci6 de suspensié d’activitats, amb possible imposici6
de pantalla en negre, és la que més problemes pot plantejar. Algun sector doc-
trinal critica aquesta possibilitat, i hi veu exercici d'una potestat de censura en
activitat informativa contraria a la Constitucid, que estableix que els drets de
larticle 20 no poden estar sotmesos a cap tipus de censura i que només es pot
acordar el segrest de publicacions, gravacions i altres mitjans d’informaci6 en
virtut de resoluci6 judicial. Certament, la suspensié d’activitats no és una cen-
sura, ja que s’actua a posteriori, pero la critica és igualment possible.

24. La previsio del cessament de I'activitat en I'article 136.2 sembla configurar-se com a una san-
ci6 complementaria en els supdsits previstos en el mateix article. Per aquesta ra¢ s’haura de dife-
renciar la imposicié d’aquesta sanci6 de la revocaci6 de la llicencia per incompliment reiterat del
contingut d’aquesta llicéncia, suposits previstos en I'article 58, lletres c i e, de manera diferenciada,
tal com apunta larticle 130.2 de la Llei.

Revista catalana de dret pablic, nim. 34, 2007, p. 157-186

179



180

Joaquin Tornos Mas

Aixi, el professor Salvador Coderch, en un article publicat al diari El Pais el
13 de febrer de 2006, comentant la Llei 22/2005, va dir: «La doble amenaza ad-
ministrativa de embreado y amordazamiento que pende sobre los medios de comu-
nicacion audiovisual de este pais, impuesta sin juicio previo, no es la censura pre-
via —prohibida expresamente por la Constitucién—, es su apoteosis, pues no se trata
inicamente de que la autoridad exija controlar, antes de cada emisién, los conteni-
dos programados para depurarlos, sino que prohibe a priori toda emision durante
un periodo de hasta tres meses, algo que supondria la ruina del canal sancionado,
su voladura econémica».*

Al meu entendre, latribucié d’aquesta potestat sancionadora no vulnera
en si mateixa el text de la Constitucid, perd haura de ser exercida amb summa
prudencia, d’acord amb els principis de la potestat de «regulacié» a que hem fet
referéncia en aquest article, és a dir, només quan no existeixi un altre mecanis-
me per fer complir la normativa i atenent el tipus de conducta infractora. En
aquest ultim sentit, comparteixo les observacions de De la Quadra-Salcedo, se-
gons el qual, en referir-se a una futura autoritat estatal de 'audiovisual, diu que
«deberd tener competencias en materia de sanciones de las normas sobre publici-
dad en los medios audiovisuales o sobre tiempos de la misma. Algo mds dudosa re-
sulta la competencia sancionadora en materia de infraccion de normas sobre pro-
teccién de la juventud y de la infancia o la adopcién de medidas cautelares de
suspension de una determinada programacion [...]. En nuestra opinion resulta
cuanto menos chocante que en materia de contenidos alguien que no sean los jue-
ces y tribunales puedan ejercer competencias de este tipo».2°

En definitiva, torna a apareixer la diversa funcionalitat del CAC. Si bé no
sembla qiiestionable que per garantir les seves potestats de control de les activi-
tats reglades dels subjectes autoritzats —per exemple, les regles sobre minutatge
de la publicitat— el CAC pugui sancionar, és fa més dificil admetre que es pugui
sancionar amb el cessament de les emissions per no respectar uns indeterminats

25. Larticle esmentat no feia referéncia, pero, al fet que la competencia sancionadora estava atri-
buida de manera principal al CAC, la qual cosa és un fet que obliga a modular la critica radical que
es fa a aquest tipus d’intervenci6 sobre la llibertat d’informacié. De fet, el mateix article fa referen-
cia més endavant a les agencies reguladores d’altres paisos, pero sorprenentment no fa cap mencié
a les funcions del CAC a Catalunya.

26. De la Quadra-Salcedo, T., «Informe preliminar sobre el régimen juridico del audiovisual», al
llibre col-lectiu El régimen juridico del audiovisual, Marcial Pons/IEA, Madrid/Barcelona, 2000,
pag. 30. En aquest sentit també, Tornos Mas, J., Las autoridades. ..., op. cit., pag. 177.
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principis de regulacié de continguts, la qual cosa pot afectar una determinada
manera de donar la informacié. Lexpedient sancionador obert ala COPE, a que
abans hem fet referéncia, és un exemple clar de la dificil linia que delimita la
correcci6 o no en I'exercici d’aquesta potestat.

Finalment, pel que fa al procediment, la Llei 22/2005 es remet a la legislaci6
general sancionadora administrativa i habilita el CAC a adoptar mesures cautelars
dintre del procediment que assegurin I'eficacia de la resolucié sancionadora. En
tot cas, entenem que I'expedient sancionador haura de ser tramitat per personal
funcionari (article 14.2 de la Llei del 2000), al marge de la presumpci6 de validesa
del fets comprovats per personal que sigui autoritat (article 130.3 de la Llei).

IV. Naturalesa del Consell de UAudiovisual de Catalunya.
EL CAC és una institucio estatutaria que té naturalesa
d’autoritat independent i no forma part de CAdministracio
publica de Catalunya

El que hem exposat ens permet arribar a una conclusi6 final relativa a la natu-
ralesa del CAC. En l'actualitat 'article 82 de I'Estatut defineix el CAC com «I’au-
toritat reguladora independent en 'ambit de la comunicaci6 audiovisual pabli-
ca i privadar.

Per la seva banda, la Llei 22/2005 estableix en l'article 113 que el CAC és
una «autoritat reguladora i executiva dotada de plena independencia respecte al
govern i les administracions publiques per a exercici de les seves funcions».

D’acord amb aquestes definicions, i atenent la regulacié del CAC en la Llei
22/2005, tant pel que fa a la seva organitzacié com a les seves funcions i potes-
tats, entenem que el CAC no es pot definir com a Administracié institucional de
la Generalitat de Catalunya. No compartim, doncs, el criteri de la Comissi6 Ju-
ridica Assessora, que en el Dictamen 31/2001 va dir que el CAC «és un ens ad-
ministratiu, és part integrant de ’Administracié de caracter general institucio-
nal. No és, doncs, propiament administracié directa de la Generalitat, pero si
que és una administracié activa vinculada a la Generalitat».

Al meu entendre, el concepte d’administraci6 publica s’ha de construir a
partir del que diu I'article 3.3 de la Llei 30/1992, segons el qual, «bajo la direccién
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del gobierno de la nacién o de los érganos de gobierno de las comunidades autono-
mas y de los correspondientes de las entidades que integran la administracion local,
la actuacién de la administracion piiblica se desarrolla para alcanzar los objetivos
que establecen las leyes y el resto del ordenamiento juridico». Es administracié pu-
blica tota entitat que actua al servei d’un govern (estatal, autonomic o local) per
tal d’assolir els objectius que fixen les normes. La nota necessaria per poder par-
lar d’administracié és la relacié amb un govern, el fet d’estar al seu servei, ja si-
gui amb relacié de dependéncia o amb una vinculacié diferent (com pot ser la
d’un organ consultiu), pero en tot cas al servei del govern. Pero 'autoritat inde-
pendent precisament es justifica per la seva separacié del govern. El que es vol,
amb la seva creacid, és extraure un conjunt de decisions de I'orbita del govern.
Per aquesta ra6 no crec que es pugui afirmar que una entitat com el CAC forma
part de ’Administracié institucional de la Generalitat sense caure en una con-
tradiccié. No és tampoc una entitat de dret public vinculada a una administra-
cid, ja que ni per la seva composicié ni per les seves funcions té vinculacié amb
cap administracio.

Milian Mestre,?” en plantejar-se aquesta qiiestid, acaba afirmant que «no
queda més remei que catalogar-lo com un ens administratiu atipic», si bé afe-
geix que no es pot qualificar com a comissionat parlamentari en la mesura que
no té enfilall estatutari (el seu treball és anterior a I’Estatut).

Avui el CAC és una entitat estatutaria, perd al marge d’aquesta condicio,
crec que s’ha de qualificar com a autoritat independent, el que suposa reconei-
xer Iexisténcia en el nostre sistema organitzatiu d’unes entitats de dret public
que se situen fora de 'esquema tradicional de govern i administracid, ates que
la seva creaci6 respon precisament a la voluntat d’apareixer al marge de la de-
pendencia o vinculacié amb el govern.

Al meu entendre, I'interes per situar les autoritats independents dintre de
Particle 2.2 de la Llei 30/1992 respon a la necessitat de resoldre el problema del
regim juridic de la seva actuacié. Si les situem dintre d’aquest precepte ja es
despren la seva submissio a tota la normativa administrativa i es justifica I'apli-
caci6 del dret administratiu, dret que se sol qualificar d’estatutari i per tant no-
més aplicable a les administracions. Al mateix temps se sotmet la seva activitat
al control de la jurisdiccié contenciosa administrativa.

27. Milian Mestre (dir.), op. cit., pag. 62.
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Pero aquest argument no és determinant. El dret administratiu pot ser un
dret instrumental que és utilitzat per entitats que no sén administracions, com
és el cas dels organs constitucionals, que en la mesura que realitzin activitats de
caracter administratiu aplicaran el dret administratiu i seran controlats per la
jurisdicci6 contenciosa administrativa (article 1.3.a de la Llei 29/1998).

El CAC actuara d’acord amb el dret administratiu pel que fa a la seva ac-
tuacio, i els seus actes estaran sotmesos al control de la jurisdicci6é contenciosa
administrativa, pel fet que la seva llei de creacié aixi ho ha establert (i en cas de
silenci de la seva llei, aixi s’hauria de fer, recorrent a una aplicaci6 analogica),
pero d’aixo no es pot deduir que sigui una administracié. El CAC no és una ad-
ministracié atipica, és una autoritat independent, cosa que obliga a reconeixer la
realitat i la singularitat d’aquesta figura dintre del nostre sistema d’organitzaci6
administrativa.
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Laparici6 d’operadors privats en el paisatge
audiovisual va exigir a "ordenament juridic
l'adopci6 de diferents mesures per tal de ga-
rantir la concurrencia dintre del sector i que
aquesta concurréncia no derivés en una uti-
litzaci6 irresponsable de la llibertat d’infor-
macio.

En ser el Govern part interessada en 'ordena-
ci6 d’aquest sector especialment sensible, en
tant que titular d’un sector public audiovi-
sual i subjecte afectat per la utilitzaci6 de la
llibertat d’informaci6, en la practica totalitat
dels paisos del nostre entorn s’encomana la
intervenci6 en el sector a entitats indepen-
dents a les quals s’atribueix la funci6 de re-
gulaci6 del sector.

Si bé a Espanya no existeix una autoritat re-
guladora de I'audiovisual, a Catalunya es va

crear el Consell de I’Audiovisual de Catalu-
nya mitjancant la Llei 8/1996, modificada
posteriorment per la Llei 2/2000, al seu torn
modificada per la Llei 22/2005. Actualment
el CAC esta reconegut a I'Estatut de Catalu-
nya del 2006.

Larticle analitza la competencia de la Gene-
ralitat de Catalunya per a la creacié del CAC,
i la seva composici6, funcions i potestats,
amb referéncia especial a la potestat norma-
tiva i sancionadora.

Aquesta analisi permet formular unes con-
clusions finals en relacié amb la naturalesa
del CAC. El CAC es qualifica com a institu-
ci6 estatutaria independent que no forma
part de ' Administracié de la Generalitat de
Catalunya.

Paraules clau: audiovisual; autoritat independent; potestat normativa; regulacio.
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La apariciéon de operadores privados en el
paisaje audiovisual exigi¢ al ordenamiento
juridico la adopcién de diferentes medidas
con el fin de garantizar la concurrencia den-
tro del sector y que esa concurrencia no deri-
vara en una utilizacion irresponsable de la li-
bertad de informacién.

Al ser el gobierno parte interesada en la orde-
nacion de este sector especialmente sensible,
en tanto que titular de un sector publico au-
diovisual y sujeto afectado por la utilizacién
de la libertad de informacion, en la practica
totalidad de los paises de nuestro entorno se
encomend¢ la intervencién en el sector a en-
tidades independientes a las que se atribuye la
funcién de regulacion del sector.

Aunque en Espana no existe una autoridad
reguladora del audiovisual, en Catalufa fue

creado el Consejo del Audiovisual de Catalu-
na mediante la Ley 8/1996, posteriormente
modificada por la Ley 2/2000, modificada a
su vez por la Ley 22/2005. Actualmente el
CAC estd reconocido en el Estatuto de Cata-
lufia de 2006.

El presente articulo analiza la competencia
de la Generalitat de Catalufia para la crea-
cién del CAC, y su composicion, funciones y
potestades, con especial referencia a la potes-
tad normativa y sancionadora.

Este analisis permite formular unas conclu-
siones finales con relacién a la naturaleza del
CAC. El CAC se califica como institucion es-
tatutaria independiente que no forma parte
de la Administraciéon de la Generalidad de
Catalufia.
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The appearance of private operators in the
audiovisual landscape made it imperative for
the legal system to adopt different measures
in order to guarantee competition within the
sector, without that competition degener-
ating into an irresponsible use of freedom of
information.

Since the government has a vested interest
in the regulation of this especially sensitive
sector, both as the entity in possession of a
public audiovisual sector and as a subject
affected by the use made of freedom of in-
formation, in practically every country in our
region intervention in the sector was en-
trusted to independent entities that were as-
signed the task of regulating the sector.

Although no audiovisual regulatory authority
exists, in Catalonia the Audiovisual Council
of Catalonia was created, through the enact-

ment of Act 8/1996, later modified by Act
2/2000, modified in turn by Act 22/2005. The
Audiovisual Council of Catalonia is recog-
nized in the 2006 Statute of Catalonia.

The article analyzes the competence of the
Generalitat (Autonomous Government) of
Catalonia in the creation of the Audiovisual
Council of Catalonia and its composition,
functions and powers, with special emphasis
on the power of setting standards and impos-
ing sanctions.

This analysis makes it possible to reach some
final conclusions regarding the nature of the
Audiovisual Council of Catalonia. The Audio-
visual Council of Catalonia is considered to
be an independent institution with its own
bye-laws, an entity that is not part of the
Generalitat (Autonomous Government) of
Catalonia administrative system.

Key words: Audiovisual; independent authority; power to set standards; regulation.
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