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I. EFECTOS DE LA PRIVATIZACION Y FRACASO DE
LA AUTORREGULACION EMPRESARIAL

Un decenio después de la regulacién de las televisio-
nes privadas y las autonémicas en Espafia contamos
con suficiente experiencia para confirmar que los temo-
res de quienes presagiaban que la competencia y el
pluralismo no iban a servir de estfmulo a la mejora de
calidad de los productos televisivos, no eran infunda-
dos. No s6lo se habfa perdido calidad cultural con rela-
cién a los productos de la televisién puiblica monopolis-
ta, sino que la misma programacién de la televisién
publica al entrar en el terreno de las cadenas privadas
por verse obligada a disputarse con ellas la audiencia,
ha recurrido a las mismas técnicas de programacién y
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de produccién de contenidos impuesta por la rivalidad
entre las privadas. El proceso de deterioro fue tan répi-
do y manifiesto que pronto se hicieron patente las pro-
testas, primero, de las propias televisiones privadas, por
sentirse obligadas a competir con la televisién estatal
en inferioridad de condiciones econémicas y, segundo,
por los polfticos y muchos ciudadanos, que no podian
dejar de advertir la manifiesta contradiccién entre los
fines estatutarios de una televisién definida como “ser-
vicio pablico” y el tipo de servicio prestado bajo tan
pomposo rétulo.

Veamos la relacién entre ambos aspectos de la cues-
ti6n. Las televisiones privadas, en efecto, advirtieron que
la televisién pablica incurrfa en competencia desleal
pues financieramente contaba con dos fuentes de ingre-
sos, los presupuestos publicos y los procedentes de la
publicidad. Politica y socialmente la paradoja se centra-
ba en que la programacién no atendfa a los criterios
aplicables a una institucién cuya funcién era definida
como “un servicio pablico esencial” en el propio Esta-
tuto regulador. La contradiccién era tan patente que
pronto suscité un importante debate en los medios de
comunicacién cuya consecuencia polftica fue que en
abril de 1993 el ministerio de Educacién llamara a las
televisiones publicas y privadas a firmar un compromi-
so de autorregulacién.

El primer procedimiento que se adopté para tratar
de resolver el problema fue el de la autorregulacién de
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las empresas televisivas. En efecto, podrfa ser que basta-
ra un compromiso firmado por las empresas de televi-
sién en el que aceptasen algunos principios y normas
de autorregulacién. Justamente, esa fue la primera ini-
ciativa a la que se recurri6 en Espafia para prevenir
posibles excesos en la programacién. Cuando, durante
el afio 1993, aumentaron los signos de preocupacién
social por los excesos de los contenidos emitidos en las
televisiones tantos publicas como privadas, entretenidas
en una desenfrenada competencia por aumentar unas
la audiencia a costa de las otras, el ministerio de Edu-
cacién y Ciencia propuso a las empresas que firmaran
un convenio de autorregulacién @,

La finalidad del compromiso era cumplir con las
disposiciones de la directiva europea Televisién sin
fronteras sobre proteccién de los derechos de la infan-
cia y de la adolescencia. Los artfculos 16 y 17 de esta
norma, que luego pasé a la legislacién espafiola en oc-
tubre de 1993, protegen a los menores frente a la pu-
blicidad y la programacién: “las emisiones de televisién
no incluirdn programas ni escenas o mensajes de cual-
quier tipo que puedan perjudicar seriamente el desarro-
llo, fisico, mental o moral de los menores, ni programas
que fomenten el odio, el desprecio o la discriminacién
por motivos de nacimiento, raza, sexo, religién, nacio-
nalidad opini6én”.

® Proyecto de convenio sobre principios para la autorregula-
cién de las cadenas de television.
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1. LA COMISION ESPECIAL DEL SENADO

Pronto se vio que la autorregulacién de las empre-
sas era un procedimiento inutil, pues los sintomas de
malestar aumentaron en lugar de disminuir De aquf
que el Senado tomara cartas en el asunto encargando a
una Comisién Especial de Contenidos Televisivos que
presidié la senadora socialista Victoria Camps que ela-
borara un informe, tras haber recabado la opinién de
distintas minorfas selectas de la sociedad implicadas,
de modo directo o indirecto, en el proceso comunicati-
vo. Profesionales de la publicidad y del periodismo,
empresarios y gestores, profesores universitarios, juris-
tas, asociaciones de telespectadores, politicos, en fin,
expusieron sus ideas ante la Comisién Especial, la cual
elaboré un informe tras varios meses de trabajo. Este
informe retine un material de opiniones selectas que lo
convierten en un documento insustituible para com-
prender la complejidad de las aspectos implicados en el
problema.

Lo que la Comisién entendi6é es que hacen falta re-
glas a las que ajustarse la conducta de quienes concu-
rren en el mercado para evitar que la tendencia al mi-
nimo esfuerzo de los culturalmente indefensos se
convierta en aliciente de una programacién infame o
indigna de una sociedad cultivada. Reglas de naturaleza
ética que es imprescindible respetar y que es necesario
cumplir para asegurar que quienes concurren en la ins-
titucién se traten unos a otros como personas y no co-
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mo objetos, reglas que aseguren que la licita pretensién
de obtener beneficios, de conseguir ventajas y de satis-
facer los propios intereses no se realice a base de con-
culcar la dignidad de las personas que se encuentren
en situaciones desventajosas y, menos todavia, a base
de abusar de los mas débiles o de los menos favoreci-
dos.

En la primera ¢onclusién del Informe del Senado se
lee que “los contenidos televisivos son, hoy por hoy,
una mercancfa sujeta a las necesidades o caprichos del
mercado que compite por recabar méas audiencia sin
valorar demasiado los medios que utiliza para ello”. Se
expresa en esa frase la natural preocupacién de los se-
nadores por un problema inquietante, que es el de la
patente tendencia de las conductas de quienes partici-
pan en el mercado a olvidar el interés comin al aten-
der a su interés particular. Una tendencia no es lo mis-
mo que una légica ineluctable. Lo cual no quiere decir
que, como tendencia, no pueda explicarse y también,
porque se trata de una actitud humana, no pueda co-
rregirse.

Lo que, en todo caso, creemos conveniente puntuali-
zar es que no hay motivos para creer que el mercado
tiene una vida propia separable de la voluntad de quie-
nes lo constituyen. “Las necesidades o caprichos del
mercado” son “las necesidades y caprichos” de las per-
sonas libres que en él participan. No son “necesidades
o caprichos” de una institucién que tuviera caprichos y
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necesidades aislables de los designios personales. Esta-
do y mercado, carecen de légica propia, pero ambas fa-
vorecen que dominen en las personas que participan en
ambas instituciones determinadas actitudes que cristali-
zan en forma de tendencias globales. La situacién de
predominio respecto de los demas ciudadanos de quie-
nes tienen responsabilidades puablicas les convierte en
mas propensos para abusar de su poder, y la situacién
de ventaja de algunos de los que compiten en el merca-
do les induce, por decirlo con palabras del informe “a
olvidar el interés comin al atender a su interés particu-
lar”. En la segunda parte de esta propuesta intentare-
mos explicar por qué una institucién administrativa in-
dependiente puede servir de freno a los excesos
producidos por esas tendencias que se producen en el
Estado y en el mercado.

En el caso concreto de la televisién “es evidente que
el empefio por las audiencias puede hacer perder cali-
dad a los programas” @, ;Porqué el numero de teles-
pectadores tiene que ir unido a cierta tendencia hacia
la degradacién de los mensajes? Desde el punto de vis-
ta conceptual, la cuestién es ¢por qué y c6mo se mani-
fiesta esta “evidente” tendencia degradante? Ofreceré
una explicacién cuya base argumental he expuesto en
algunos trabajos mas pormenorizados. La competencia
mercantil consiste, en esencia, en disputarse el cliente.

@ MuRoz MACHADO, S., La organizacién dual (publica y priva-
da) de la television y sus problemas, texto mecanogréfico, Ma-
drid, 1995.
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En el caso de la televisién se trata del espectador
Cuando las televisiones son, como en nuestra situacién
actual, de cobertura general lo que se disputa es ganar
el mdximo niimero de espectadores: tanta mayor au-
diencia, tanta mayor publicidad, tanto mas éxito, tanto
més rentabilidad. ¢Por qué el niimero de telespectado-
res tiene que ir unido a cierta tendencia hacia la degra-
dacién de los mensajes? La respuesta a esta pregunta
la conocemos desde que Platén escribié en la Republi-
ca: “la maldad, aun en la abundancia, se la puede obte-
ner facilmente, porque el camino es liso y habita cerca,
pero ante la virtud los dioses pusieron sudor”.

En lenguaje moderno traducirfamos el texto platéni-
co del siguiente modo: hay incitaciones e impulsos uni-
versales y los hay selectivos. El conocimiento y la cul-
tura son motivaciones selectivas, que proceden de
hébitos interpretativos cuya adquisicién depende de un
aprendizaje previo. Nadie nace degustando Mozart o dis-
frutando con Séneca. Pero la inclinacién a la violencia y
la sensualidad son instintivas, universales, comunes a to-
dos los individuos desde la infancia. Espontidneamente
tendemos a ceder a esos estfmulos. La degustacion de la
violencia y de la sensualidad no sélo no requiere de
aprendizaje alguno, sino que, al contrario, como también
advirti6 Platén, “buena crianza y educacién, debidamen-
te mantenidas forman naturales buenos”.

Pero la televisién, convertida por los procesos indus-
triales de fabricacién en serie, en electrodoméstico, en
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articulo de uso cotidiano, forma parte ya de los proce-
sos de la “crianza” y de la “educacién” familiares. Sus
contenidos influyen inevitablemente en el imprescindi-
ble aprendizaje moral del nifio y del adolescente y en
la estabilidad familiar confiada a la responsabilidad del
adulto, que ahora se ve obligado, de hecho, incluso
aunque no lo quiera, a compartirla con la televisién.
Si, parafraseando nuevamente a Plat6n, la libertad mo-
ral no depende sélo de lo que se obedezca o no a los
gobernantes sino también de ser “gobernadores de si
mismos en cuanto placeres de bebidas, venéreos y de
comidas”, a los que ahora hay que aiiadir, los de la
droga y algunos més, entonces la televisién ha asumido
tal influencia en la formacién de la conducta moral de
los nifios y de los adolescentes, que serfa irresponsable
ignorarlo.

La formacién intelectual no es facil de adquirir. No
se llega al conocimiento cientffico de modo esponténeo,
ni tampoco el gusto estético y la capacidad creativa
son generalizables y comunes. Justo porque cuesta es-
fuerzo adquirirlos, generan procesos sociales selectivos
que permiten distinguir a los mejores de los peores en
cualquier rama de la actividad artfstica, profesional,
cultural o cientifica. Pero el placer sensual es comtin a
todos los individuos, sean intelectuales o no lo sean,
cultivados o incultos, bien educados o groseros, artistas
o mediocres, adolescentes o ancianos. Es decir, lo emo-
tivo, lo afectivo, lo grosero son sensaciones comunes a
todos, pues su disfrute es instintivo e inmediato, no re-
quiere esfuerzo selectivo alguno, pero, para degustar el ’
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conocimiento y la cultura, es necesario un esfuerzo in-
telectual que la satisfaccién de esas otras incitaciones
no requiere.

Para asegurarse de que un programa de entreteni-
miento coincida con los gustos de la mayorfa nada me-
jor que adaptarse a las motivaciones mis comunes, me-
nos exigentes y que requieran menor esfuerzo de
comprensién. Hay, indudablemente, intereses de explo-
tacién mercantil, derivados de la necesidad de obtener
rentabilidad econ6émica para afianzar una tendencia a
programar contenidos que satisfagan las inclinaciones
més elementales, porque no requeriendo su satisfaccién
o degustacién mas que de un mfnimo esfuerzo, se ase-
gura que satisface lo comtn de los gustos de la mss
amplia audiencia, por variada y compleja que sea.

La propensién de la mayorfa de los telespectadores
a ser satisfechos con el mfnimo esfuerzo refuerza la
tendencia de las empresas a producir mensajes que
puedan atenderse con ese esfuerzo minimo. Esa con-
juncién del interés de los productores para ganar la
méxima audiencia con el método de identificar la cali-
dad de los programas con los aspectos técnicos de los
que depende el mantenimiento del interés del maximo
nimero de espectadores, alienta la tendencia de la in-
dustria cultural a la paulatina degradacién de los con-
tenidos. Porque desde el interés comercial prevalente
de que el producto televisivo se destine a fijar la aten-
cién del mayor namero, la incitacién directa de los ins-
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tintos, la violencia y el erotismo principalmente, son
los estfmulos que mas aseguran esa confluencia del in-
terés comercial por suscitar la méxima atencién del
maximo de audiencia con el objetivo no menos comer-
cial de reducir al mfnimo el riesgo de perder la fideli-
dad de esa audiencia que los productores se disputan.

Lo que parece desprenderse es que la aplicacién de
sistemas de elaboracién industrial a productos comer-
ciales cuya funci6n principal no es servir de cauce de
expresi6n de ideas o de creatividad intelectual o artisti-
ca sino conseguir la atencién del mayor nimero al pre-
cio que sea, invita a considerar, como lo hace el Sena-
do, en el informe aludido, a los programas de televisién
como productos comerciales elaborados en serie mas
que como manifestaciones de la creatividad individual o
de la inteligencia discursiva principalmente. A mi jui-
cio, esa consideracién permite someterlos al régimen
general de toda produccién mercantil a la que es apli-
cable los procedimientos de “control de calidad” adap-
tados a sus caracteristicas peculiares.

Esa tendencia a ser satisfechos con el mfnimo es-
fuerzo de la mayorfa de los telespectadores y a produ-
cir mensajes que satisfagan ese esfuerzo minimo suele
impropiamente designarse “l6gica del mercado”. Pero
estrictamente hablando no hay una “légica” que mueva
a la institucién. Se trata de que algunos se valen de in-
citar esos estfmulos, a veces indignamente, para apro-
vecharse de una inclinacién generalizada entre los es- ‘
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pectadores, principalmente entre los cultural y moral-
mente mas indefensos.

Los miembros de toda institucién humana han de
ajustar sus conductas a principios éticos y normas juri-
dicas que eviten las interferencias conflictivas. La con-
vivencia en el mercado no es una excepcién. Al Estado
corresponde fijar esas reglas y hacerlas aplicar en la
practica. También cuando la competencia mercantil se
basa en el intercambio de mensajes hay que cumplir
con las condiciones que fijan una competencia leal y
los principios éticos que garantizan que las personas a
las que se destinan los productos televisivos sean trata-
das como personas, principalmente para proteger a los
que auin no tienen conciencia de las condiciones que
constituyen su dignidad. Pues, en efecto, ni los nifios,
ni los adolescentes, ni los enfermos mentales ni quienes
viven en un estado de absoluto abandono cultural o en
el pleno analfabetismo estdn en condiciones de formar-
se una imagen clara de lo que es un trato acorde a su
dignidad de persona. Las reglas éticas del mercado tie-
nen por fin principal asegurar la dignidad —o un trato
digno— de quienes no est4n en condiciones de formar-
se un concepto subjetivo de esa dignidad o, si se lo
han formado, de defenderlo por sf mismos.
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III. PROTECCION DE LOS MENORES Y LIBERTAD
DE EXPRESION

La expresa preocupacién recogida en el Informe de
la Comisién sobre la necesidad de remediar el evidente
deterioro que se ha producido en los contenidos televi-
sivos como consecuencia de la rivalidad entre las dis-
tintas cadenas, publicas o privadas, por aumentar su
audiencia, incita, obviamente, a concretar un conjunto
de condiciones que habrfan de ser respetadas por los
productores y los difusores de estos mensajes. Tal pre-
tensién se justificarfa plenamente si las reglas que fija-
sen esas condiciones derivasen directamente de los
principios éticos que han de ser respetados por todas
las instituciones humanas para que las personas que en
ellas conviven libremente sean tratadas como sujetos li-
bres personales.

En nuestra Constitucién estos principios, que llama
“fundamentales”, vienen especfficamente consignados
en el artfculo 10: “la dignidad de la persona, los dere-
chos inviolables que le son inherentes, el libre desarro-
llo de la personalidad, el respeto a la ley y los derechos
de los demas son fundamento del orden politico y de la
paz social”. Se trata, por tanto, de que los contenidos
de los programas no ofendan, rebajen o degraden “la
dignidad de la persona”. Lo que ocurre, y por lo que
resulta problemética esa recomendacién de la Comi-
sién, es que, como dice el texto constitucional, a “la .
dignidad de la persona” es inherente... el libre desarro-
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llo de su personalidad”. Es decir, las condiciones que se
impongan a los contenidos para que no degraden “la
dignidad de la persona” no pueden ser tales que limi-
ten la “libertad” de las personas de desarrollarse libre-
mente,

Lo que se quiere decir es que el concepto de “digni-
dad de la persona” es subjetivo. Cada persona libre ha
de serlo para poder formarse su propio concepto de
dignidad porque si a las personas se les impone un
concepto de dignidad dejan de ser libres. Pero, obvia-
mente, no todas las personas son capaces de formarse
por sf mismas un concepto o, lo que es lo mismo, no
todas las personas son en todo momento libres para
formarlo. La personalidad se va formando y con ella se
va formando el concepto de la propia dignidad. Cuando
uno nace es una persona, pero carece de personalidad
y de conciencia para tener un concepto de sf mismo.
Es necesario, por eso, fijar un concepto mfnimo de
“dignidad”, objetivable y que tenga una validez incondi-
cionalmente intersubjetiva. Un minimo cuya inviolabili-
dad sea asegurada por normas de validez objetiva. Al Es-
tado, a partir del pacto constitucional, corresponde
delimitar el dmbito de esa objetivacion de la dignidad. La
Constitucién espafiola es, a estos efectos, tan clara y
precisa como puede esperarse que deba serlo un texto
enunciador de principios abstractos.

Si la dignidad de cada persona consiste en que sea
libre para formarse por sf misma su propio criterio de
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qué es la dignidad de la persona, entonces la “libertad
de pensamiento” y de “expresién” es una condicién
constitutiva e irrenunciable para el desarrollo de la dig-
nidad personal. El derecho a la libertad de expresién es
inherente a la dignidad de la persona. Este derecho es-
ta protegido por el articulo 20 de la Constitucién. El
exquisito cuidado con que los redactores del Informe
de la Comisién aluden, en la conclusién nimero 2, a
los “limites” de la “libertad de expresién” que la Consti-
tucién “reconoce” y, ademas, “protege”, no deja lugar a
dudas de que lo que se encomienda no es recortar las
libertades y derechos reconocidos en el capftulo I ni,
en especial, los protegidos en dicho artfculo, sino en-
contrar un método que garantice que la libertad de ex-
presi6én de cualquier persona no se convierta en un ins-
trumento de ofensa o denigracién de “la dignidad” de
cualquiera otra.

Sin duda, una cosa es enunciar el principio a que
ha de responder un método de regulacién, y otra deter-
minar el d4mbito de su aplicacién practica. El principio
enunciado, que segin nuestro modesto entender refleja
literalmente las naturales preocupaciones de la Comi-
si6n del Senado por asegurar que la programacién de
las televisiones se ajuste a las principios fundamentales
del Ordenamiento Constitucional, tiene que cumplir, en
consecuencia, dos requisitos incondicionales: tiene que
ser, primero, coherente con el articulo 20 de la Consti-
tucién que reconoce y protege “el derecho a expresar y
difundir libremente los pensamientos, ideas y opiniones .
mediante la palabra, el escrito o cualquier otro medio
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de reproduccién”; y, en segundo lugar, tiene que limi-
tarse a regular ese derecho para evitar que la expresi6n
de una persona no se convierta en un instrumento de
agresién de “la dignidad de otra persona”. La Constitu-
cién expresamente declara en el punto 4 del Articulo
20 que la libertad de expresién tiene “su limite en el
respeto a los derechos reconocidos en el Titulo Prime-
ro”. Esto significa que el método de regulacién al que
nos hemos referido antes no supondré un limite anadi-
do a los lfmites constitucionales a la libertad de expre-
si6n y de creatividad artfstica, mientras no vaya mas
alld de lo establecido sobre proteccién de derechos fun-
damentales.

Conviene tener en cuenta esta precisién porque los
principales obstaculos con que estas preocupaciones
por regular los contenidos de la televisién tropezaban
no procedfan de los empresarios, productores y creado-
res de las televisiones y los de las empresas publicita-
rias interesadas en suscitar el consumo recurriendo a
las motivaciones ma4s instintivas y primordiales, como
la excitacién de la belicosidad y la apelacién al erotis-
mo. Otras suspicacias precedfan de intelectuales, perio-
distas y profesionales recelosos de que, tras ese proyec-
to de regulacién, se escondiera o pudiera esconderse
algiin tipo encubierto de censura. De hecho, la solicitud
del Senado coincidfa en el tiempo con varios intentos
legislativos de recortar la libertad de expresién y de in-
formacién mediante la inclusién en el proyecto de re-
forma del Cédigo Penal de nuevas figuras delictivas,
afiadidas a los delitos de injurias y de calumnias, como
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la “difamacién”, en un momento en el que la informa-
ci6n y el comentario periodfsticos glosaban el ambiente
de corrupcién generado en torno al poder politico. Se
interpretaba que la tipificacién de un nuevo delito de
“difamacién” encubrfa una limitacién, descarada por
manifiesta, de la libertad de informacién. Por exten-
sién, algunos periodistas e intelectuales temfan que la
regulacién de los contenidos televisuales pudiera encu-
brir una limitacién de la libertad de informacién y de
la libre expresién de opiniones.

El tema es, no obstante, lo suficientemente impor-
tante como para que se examine haciendo abstraccién
de los recelos que puedan derivarse por la considera-
ci6n de las circunstancias polfticas, por fundamentados
que estén, y el perjuicio a intereses determinados, por
influyentes o poderosos que sean. Es més, el poder des-
lindar los aspectos circunstanciales de los sustantivos y
el poder afrontar conceptual y rigurosamente los lfmi-
tes de los intereses mercantiles y comerciales, puede
ser el mejor servicio que pueda desprenderse de un
analisis desapasionado e independiente de las circuns-
tancias y de los intereses en conflicto. En adelante, me
limitaré a considerar los aspectos conceptuales para
ofrecer un argumento de validez general sobre la nece-
sidad, el interés y el sentido de contar con algin tipo
de institucién independiente, del estilo de la que existe
en otros muchos pafses democraticos, que sea compe-

tente para regular los contenidos de la industria cultu- ’
ral.
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Constitucionalmente hay dos causas de limitacién
de las libertades de hacer, emprender y expresarse: la
primera, deriva de que como de hecho las personas se
limitan recfprocamente y sus voluntades se interfieren
y colisionan, ha de regularse de derecho esa interdepen-
dencia para resolver las colisiones producidas por las
interferencias y corregir los abusos que se produzcan; y
la segunda, de que el uso de ese derecho puede violar
la “dignidad” de aquellas personas que no est4n en
condiciones de defenderla por sf mismas porque su
personalidad no est4d desarrollada o no lo estd su con-
ciencia. El artfculo 20 declara expresamente que la li-
bertad de expresién y de informacién “tiene su lfmite
especialmente, en el derecho al honor, a la intimidad y
a la propia imagen y a la proteccién a la juventud y de
la infancia”. De esta manera no sélo invita a regular la
interdependencia recfproca de las libertades para evitar
las interferencias entre unos y otros sino que protege,
ademss, la “dignidad de la persona” en sf misma, es
decir; de toda persona independientemente de que ten-
g2 o no conciencia subjetiva de su dignidad.

El Estado protege incondicionalmente “la dignidad
de las personas”, por eso “limita” los derechos funda-
mentales, ya que el ejercicio ilimitado de esos dere-
chos, en especial el de la libertad de expresién del pen-
samiento, puede irrumpir en ese ambito inviolable de
la persona que constituye su “dignidad”. Pero no todo
lo que es de la persona pertenece a su dignidad. Obvia-
mente, es necesario delimitar conceptualmente lo que
forma parte inherente de la “dignidad” para distinguirlo
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de lo que no forma parte, pues de otra manera el prin-
cipio de que se pueden limitar los derechos fundamen-
tales para preservar la dignidad de la persona podrfa
convertirse en una coartada para justificar cualquier li-
mitacién. Sin embargo, no menos necesario es fijar I-
mites objetivos.

La personalidad se va formando y con ella se va
formando el concepto de la propia dignidad. Si las per-
sonas nacieran con una personalidad desarrollada o to-
das tuvieran desde el nacimiento plena conciencia de sf
mismas, no serfa tan necesario delimitar un concepto
minimo de dignidad, unos criterios objetivos que dise-
fiaran un ambito de invulnerabilidad erga omnes. Pero
el hecho es que ser persona no es sinénimo de ser
consciente porque no toda persona tiene conciencia de
sf misma ni puede, por tanto, defender mediante la ex-
presi6én de su pensamiento su dignidad si ésta resulta
agredida o violada. Hay que delimitar, por tanto, un
Ambito mfnimo o esencial de dignidad cuya inviolabili-
dad sea asegurada por normas de validez objetiva. La
Ley de Proteccién del Menor tendrfa este fundamento,
como también lo tiene la de proteccién civil del dere-
cho al honor, a la intimidad personal y familiar y a la
propia imagen. Y estos limites prefijados podrfan servir
de pauta para fijar un mfnimo de calidad de los pro-
ductos televisivos.
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IV. CONTROL DE CALIDAD DE LOS CONTENIDOS
TELEVISIVOS

Lo peculiar del Informe del Senado de 1995 radica
en que, al plantear el problema de regular los conteni-
dos televisivos, los considera “un producto de consu-
mo”. Es posible que si no se mencionan otras posibles
calificaciones parezca obvio este modo de aludir a los
programas de televisién. De hecho, durante mucho
tiempo los llamados “crfticos de la industria cultural”
procedentes tanto del funcionalismo norteamericano y
europeo como del criticismo de la Escuela de Franc-
fort, de inspiracién marxista trataron a los productos
de televisi6n y de radio generados por los procesos ca-
racterfsticos del sistema capitalista de libre mercado
como manufacturas, es decir, como productos elabora-
dos en serie, como artfculos mercantiles. Pero si bien
se mira, la expresi6én “industria cultural” podrfa tam-
bién interpretarse como un oxfmeron. Si algo es un
producto de consumo, no es un bien de cultura y si al-
go es un producto de la cultura no deberfa considerar-
se un articulo de consumo.

Es bastante claro que no puede haber una dicoto-
mfa rigida entre “producto de consumo” y “bien de cul-
tura”. Pero también es no menos claro que, de hecho,
nadie, o muy pocos, llamarfan a un telefilme o un pro-
grama de televisi6én “bien cultural”. Para atribuirle ese
rasgo tendrfa que ser una obra muy particular, muy
distinta de los telefilmes o programas habituales. Sin
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embargo, en tanto expresan ideas, sentimientos y habi-
tos o formas de vida, en tanto requieren una elabora-
‘cién narrativa y desarrollan técnicas estilfsticas y son
clasificables en géneros literarios, no dejan de ser pro-
ductos culturales a la vez que comerciales. De ahf que
el aparente oximoron “industria cultural” hiciera fortu-
na en los comentarios sociol6gicos de los afios sesenta
mientras se gestaba la protesta de Mayo del 68, intento
frustrado, entre otras cosas, de promover un ruptura
cultural con la cultura de masas establecida por los cir-
cuitos de la industria cultural.

El problema de la adscripcién de la industria cultu-
ral a uno u otro tipo de categorfas, es decir si el térmi-
no “industria” tiene un valor adjetivo o sustantivo, o si
lo sustantivo o lo adjetivo ha de adjudicarse al término
“cultura”, no deja de tener consecuencias. Si se conci-
ben como “productos de consumo”, como hace el men-
cionado Informe del Senado, nada impedirfa que estu-
vieran sometidos, como lo son cualesquiera otros
productos de consumo, a algin procedimiento de “con-
trol de calidad”. Pero si se consideran como bienes cul-
turales, de tipo literario o creativo, entonces ese hipotéti-
co “control de calidad” resulta mucho mas problemitico
y podrfa interpretarse como una maniobra encubierta
para someter a censura la produccién artistica, intelec-
tual o la manifestacién de ideas y de creencias.

Me parece bastante obvio que se trata de un proble- -
ma de lfmites conceptuales y, por ello, resoluble. Lo
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que los estudiosos de la industria cultural aclararon en
sus anilisis de los procesos de elaboraci6n, difusién y
explotacién mercantil de los productos de la cultura de
masas, s que una cosa es una creacién artfstica y otra
una manufactura en serie. No es lo mismo Las Meni-
nas, que la difusién de postales de Las Meninas. No es
lo mismo la Novena Sinfonta que Los cuarenta principa-
les. El que las diferencias no siempre sean faciles de
trazar no significa que hayamos de renunciar a trazar-
las. De un modo implicito, el Informe del Senado, invi-
taba a hacerlo por razones practicas derivadas del im-
perativo polftico de asegurar un mfnimo de orden
social. Se pensaba que la atolondrada carrera de las re-
cién nacidas televisiones privadas en su rivalidad por
aumentar la audiencia de unas a costa de la de las
otras, habfa desembocado, a la postre, en una progresi-
va degeneracién de los contenidos difundidos.

El interés de los politicos era también socialmente
compartido. Incluso puede decirse que era el reflejo de
una previa alarma social, siempre latente y nunca del
todo generalizadamente satisfecha, provocada por la fa-
cilidad de los productos de la industria cultural de sus-
citar actitudes anémicas, especialmente cuando maltra-
tan o deforman temas relativos a las costumbres
sociales, a las pautas de moralidad o a las creencias
colectivas. También aquf el problema consiste en trazar
un limite entre la pacata intolerancia y la agresién gra-
tuita. En todo caso, asociaciones familiares, educativas
y de espectadores de televisién manifestaron su preocu-
pacién por la indefensién prictica en que se encuentra
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el espectador inevitablemente pasivo, cuando los valores
en que se basa su estabilidad familiar resultan alterados
por los contenidos difundidos a través de la pantalla.

El argumento de que el telespectador puede optar
entre cadenas y apagar el televisor resulta invalidado
cuando las posibilidades de eleccién se limitan, en la
préctica, a optar entre cuatro o cinco canales redun-
dantes y rivales, y cuya contemplacién a través de la
pantalla no se puede evitar en la vida cotidiana, pues si
se quiere elegir entre programas diferentes hay antes,
necesariamente, que exponerse a probar lo que se elige.
La libertad de pulsar el bot6n es meramente pasiva,
muy limitada en comparacién de la libertad activa de
decidir lo que uno quiera. Al pulsar el bot6n se elige
entre lo que ya se ha introducido en el 4mbito de la
intimidad del hogar sin previa eleccién y sin control al-
guno por la intromisién. En la libertad activa se intro-
duce en el domicilio lo que uno ha querido previamen-
te introducir porque ha ido a buscarlo. Es la diferencia
entre la libertad de ver un escaparate cuando se va por
la calle y comprar el articulo que se necesita. La liber-
tad de ver el escaparate no es comparable con la de
producir el escaparate que uno quiere que vean los de-
mas. La libertad de producir un programa entre mu-
chos posibles de que gozan los profesionales de la in-
dustria cultural no es equiparable a la libertad de elegir
un programa entre el limitadisimo repertorio accesible
al espectador proporcionado por las televisiones gratui-
tas. De aquf que, por la misma razén que toda mercan-
cfa destinada al consumo masivo estd obligada a cum-
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plir mfnimos requisitos de “calidad” y a suministrar la
informacién de lo que se ofrece, también los productos
televisuales, considerados como mercancia cultural, han
de someterse a reglas de control de calidad.

Hay que afiadir a este criterio el de que, con rela-
cién a los menores, esta intromisién de la programa-
ci6én, especialmente la gratuita, en el 4mbito del hogar
tiene consecuencias importantes en la formacién de la
conciencia del menor. Se quiera o no se quiera, la edu-
cacién de los menores se basa en tres influencias direc-
tas principales y otra indirecta. En primer lugar, la fa-
milia; en segundo lugar, el colegio; en tercer lugar, la
televisién. La influencia indirecta es la del entorno. Ob-
viamente, los padres padecen directamente las conse-
cuencias de su modo de afrontar la educacién del me-
nor. Lo mismo ocurre con el colegio. Pero no ocurre
asf con la televisién. En primer lugar, no hay modo de
que los padres puedan controlar los efectos que la tele-
visién produce en los nifios, aunque hayan de sufrir,
sin embargo, las consecuencias de esa influencia. Por
otro lado, no hay modo de exigir responsabilidades a la
televisién por los efectos que causen. De este modo, la
televisibn es un agente activo en la formacién de los
menores al que no es posible exigir responsabilidades
ni que tampoco va a padecer las consecuencias de la
formacién que contribuye a difundir.

Que la televisi6n tenga efectos que, desde que Pla-
tén aludié a los efectos narcotizantes de la escritura, se
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denominan “narcéticos”, no significa que todos sean
farmacos perjudiciales para la salud mental o moral de
los més indefensos culturalmente, principalmente los
nifios y los adolescentes, ni que haya que evitarlos en’
especie como si fueran drogas nocivas. Pero pueden
tratarse como cualquier otro producto comercial desti-
nado al consumo y quedar sometidos a las reglas de
control de mfnima calidad exigible. El problema que se
puede plantear es el de cémo definir ese mfnimo exigi-
ble. En el caso concreto de la televisién, “es evidente
que, como dice en su conclusién primera el Informe
del Senado, el empefio por las audiencias puede hacer
perder calidad a los programas”. Las limitaciones del
artfculo 20 y las relativas a la “proteccién de los meno-
res”, transferidas de la directiva europea de “televisién
sin fronteras” y de la directiva de 1996 que rectifica a
ésta, pueden concebirse como criterios de mfnima cali-
dad exigible a un producto televisual.

V. LA AUTORIDAD PROPUESTA POR LA COMISION
ESPECIAL DEL SENADO

Resultado de esas indagaciones de la Comisién reco-
gidas en el informe, y teniendo en cuenta los datos es-
tadfsticos y la medicién de las preferencias de la au-
diencia, se elaboraron las conclusiones. Las principales
fueron una propuesta legislativa para reformar el Esta-
tuto vigente de la Radiotelevisién, crear una institucién
especffica, denominada Consejo Superior de los Medios
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Audiovisuales y promulgar la Ley de Proteccién del
Menor. De las tres propuestas, las dos primeras conti-
nian pendientes de realizacién.

La situacién de la televisién en Espafia requiere,
pues, afrontar dos tipos de iniciativas. Por un lado, la
encaminada a consolidar las condiciones que permitan
desarrollar un mercado estable, capaz de competir in-
ternacionalmente, en especial en el 4mbito de la pro-
duccién televisual. Es necesario, para ello, modificar el
vigente Estatuto de la Radiotelevisién Publica, obvia-
mente inservible por inaplicable y contradictorio con la
actual situacién, pues, como decfa en sus conclusiones,
el informe que hemos comentado “la televisién publica
necesita una redefinicién”; hay que liberalizar el 4mbi-
to de las televisiones autonémicas, favoreciendo la pri-
vatizacién cuanto sea posible, para lo cual también es
imprescindible rectificar la actual normativa; y, por
otro lado, hay que concretar la propuesta legislativa
aprobada por el Senado en la pasada legislatura en lo
relativo a la creaci6én de una institucion administrativa
independiente, - denominada Consejo Superior de los Me-
dios Audiovisuales que vele por el cumplimiento de la
legislacién de proteccién de menores y de derechos
fundamentales por los contenidos de la programacién
audiovisual.

La idea directriz de las funciones de este Consejo se
funda en que la situacién de receptividad de los espec-
tadores los deja en desventaja frente a la actividad de
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los emisores y de que la interaccién en el mercado de
la produccién televisual necesita de una institucién que
acoja y objetive las reclamaciones, quejas y protestas
de las audiencias sobre los eventuales abusos que pue-
dan cometerse en la programacién en lo relativo a la
proteccién de los derechos fundamentales del tftulo pri-
mero de la constitucién y de las normas dictadas por
la Unién Europea y transferidas a la legislacién espa-
fiola relativas a la proteccién de los menores respecto
de los emisiones publicitarias y contenidos televisivos.

En el punto 6 del Informe de la Comisién que cons-
tituyen el punto de partida para la elaboracién de esta
ponencia recomienda como aspecto concreto de un “de-
sarrollo legislativo” la “creacién de una autoridad inde-
pendiente” unipersonal o colegiada, con las maximas
competencias sobre todas las cadenas, si bien la ejecu-
ci6bn de sus propuestas o recomendaciones, incluidas
las de sanci6n, deberia reservarse a la Administracién.
Las funciones de tal organismo serfan similares a las
de un “defensor del pueblo” servir de caja de resonan-
cia del malestar de la sociedad y de cauce de sus pro-
puestas. Asimismo podrfa unificar los criterios de califica-
cién que las cadenas pueden aportar en su programacion
y la definicién de los programas susceptibles de ser califi-
cados. Esta autoridad deberfa estar obligada a elaborar
un informe anual para conocimiento de la sociedad y a
presentarlo en el Parlamento”.
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En este parrafo quedan resumidos los criterios de la
Comisién, los cuales enumeraremos, para sistematizar
la exposicién, en forma de condiciones:

1. Ha de ser un organismo administrativo indepen-
diente.

2. Ha de tener funciones de “defensa” de los parti-
culares frente a actividades tanto pablicas como
privadas.

3. No ha de tener facultades sancionadoras.

Curiosamente, las recomendaciones sobre “el desa-
rrollo legislativo” no aluden a condicién alguna sobre
el sistema de designacién ni la “composicién” del orga-
nismo: puede ser monocrético o colegiado, puede ser
representativo o no serlo. Sin embargo, sf se desprende
del sentido general de otros pasajes del informe el inte-
rés de la Comisién por favorecer cauces de participa-
cién de los ciudadanos espectadores y el fomento de
“asociaciones de usuario”. Esto permitirfa afiadir una
nueva condicién:

4. Ha de ser, de alguna manera, representativo de la
sociedad civil.

Por exclusién, ha de tratarse de un organismo pro-
tector o de defensa con facultades reguladoras, media-
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doras y arbitrales, y con iniciativa para proponer san-
ciones administrativas cuya ejecucién corresponderd a
las correspondientes Administraciones Pablicas o para
instar al Fiscal del Estado para que incoe la judicial,
en su caso. Esta “autoridad” habra de concretarse co-
mo un “érgano” que tendrfa dos fines principales: “su-
pervisar el cumplimiento de leyes y cédigos” y “ejercer
una funcién impulsora de nuevas ideas”.

Para que el 6rgano pueda “supervisar leyes y cédi-
gos” y sea, a la vez, representativo de los ciudadanos, la
designacién de sus componentes tiene que ser represen-
tativa de las instituciones de la sociedad civil y de la
representacién polftica pero, por ser de naturaleza ad-
ministrativa, tiene también que institucionalizarse como
un é6rgano de la Administracién del Estado vinculado a
los poderes publicos.

El Defensor del Pueblo, expresamente citado en el
punto 6.1.2. tiene similitudes con esas pretensiones, pe-
ro dos diferencias esenciales le separan:

El Defensor del Pueblo es un érgano constitucional
de garantia que defiende al ciudadano frente a la Ad-
ministracién Publica. Por ser un érgano constitucional
su estatuto jurfdico no queda comprendido en el prin-
cipio de que la “direccién de la Administracién”, defini-
do en el art. 97, es competencia al Gobierno ni las Ad-
ministraciones Autonémicas pueden hacer valer su.
autonomfa respecto de las atribuciones del Defensor.
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Por esta razén, el Defensor del Pueblo es constitucio-
nalmente independiente del poder ejecutivo central, au-
tonémico o local. Pero, ademss, al delimitarse su com-
petencia a la defensa de los derechos fundamentales
comprendidos en el Titulo I supervisando la actividad
de la Administracién, el 4mbito de su competencia fun-
cional queda establemente definida. Sin embargo, el 6r-
gano que se recomienda no es de garantfa constitucio-
nal sino de proteccién de derechos fundamentales en
un dmbito determinado y su competencia no queda re-
ferido a la Administracién Piblica sino que ha de en-
globar actividades privadas no facilmente delimitables
ya que depende de lfmites legales revisables. Se trata-
rfa, pues, de un 6rgano administrativo independiente
Cuyas prerrogativas le situarfan en un 4mbito jurfdico
de excepcién con relacién al principio general definido
en el Art. 97 ya que quedarfa excluido, como condicién
de su independencia, del principio general que confiere
al Ejecutivo la responsabilidad gestora de la Adminis-
tracién.

Constituye, pues, un tipo de institucién administrati-
va muy especial. Esa especificidad la distingue también
de los Organismos Auténomos de la Administracién co-
mo lo son la mayorfa de las Empresas Publicas, es de-
cir, “sociedades estatales” definidas en el art. 6.1. de la
Ley General Presupuestaria. Su régimen quedarfa com-
prendido, con relacién a esta Ley, en el punto 5 del ci-
tado articulo donde se dice de modo inextenso que el
resto de los Entes del Sector Publico estatal no inclui-
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dos en este artfculo ni en los anteriores, “se regird por
su normativa especifica”.

Se tratarfa, por tanto, de una institucién que no
quedarfa englobada entre las definidas en la Ley Gene-
ral Presupuestaria como “sociedades estatales” porque
tendrfa una “normativa especifica” que asegurarfa su
excepcionalidad con respecto al principio general de
competencia de la gestién administrativa.

VI. NATURALEZA DE LAS AUTORIDADES
ADMINISTRATIVA DE PROTECCION

1. Limitaciones de las empresas publicas y 6rganos auténomos
de gestién de “servicios publicos”

La doctrina juridica més reciente ha venido advir-
tiendo la aparicién de una serie de instituciones que se
caracterizan, al igual que la que el Informe de la Comi-
si6n recomendaba crear, por ese mismo rasgo de la in-
dependencia respecto de los Gobiernos (centrales o au-
tonémicos), de manera que se sitian en el ambito de
las excepciones del principio general. En el inventario
de estas instituciones del Estado se pueden distinguir,
no obstante, dos tipos diferentes. En primer lugar se
engloban los Entes Publicos, como, por ejemplo, RTVE
o, antes, Retevisién, que se rigen por sus propios Esta-
tutos y cuya independencia respecto del Gobierno se li- -
mita a la gestién, pero no incluye actos de “autoridad”
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que supediten al Gobierno a las decisiones emanadas
del organismo. Podrfamos definirlos como Instituciones
Neutrales de Gestién.

La aparicién de estos organismos auténomos de
gestién viene orientada por la necesidad de conjugar
dos principios: por un lado, la concepcién como “servi-
cio publico” de un determinado tipo de actividad, el
cual, justamente a causa de esa conceptualizacién, se
regula en principio, como un monopolio estatal; por
otro lado, la necesidad, al menos retérica, de asegurar
que esa actividad monopolizada que, por lo demas, en
el caso de RTVE, afecta a derechos fundamentales de
los ciudadanos, se administre, con independencia de
los intereses partidistas del Gobierno, de modo neutral.
Para compatibilizar ambos supuestos se aprueba una
norma especffica o Estatuto que asegure la autonomfa
de la gestién de la institucién. Pero es exactamente es-
ta concepcién de la televisién publica lo que el Informe
de la Comisién pone expresamente en entredicho cuan-
do en la conclusién nimero 5 afirma que “El modelo
de televisi6én piblica necesita una redefinicién”.

La autonomia institucional de los “servicios publi-
cos” fracasa, en suma, en un doble sentido. Es més
una pretensién de la letra de los estatutos que una rea-
lidad de su funcionamiento. Pero fracasa, ademas, en
su condicién de empresa que a largo plazo se ve avoca-
da a competir con otras empresas en el plano interna-
cional. A medida que se afianza un mercado interna-
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cional de grandes proporciones, resulta cada vez més
patente que los términos “empresa” y “pablica” son in-
compatibles. Y, en la medida, en que las empresas pu-
blicas no pueden evitar competir en ese mercado inter-
nacional se ven forzadas a un inusitado proceso de
“privatizacién”. Este fenémeno se produce simultinea-
mente en todos los servicios publicos europeos.

Asf, pues, la progresiva “privatizacién” de estas em-
presas publicas a causa de su patente fracaso especial-
mente acusado en los monopolios estatales por razones
puramente econémicas, entre las que, no obstante su
peculiaridad estatutaria, hay que incluir RTVE, hay que
afiadir la obvia incapacidad de los Entes Pablicos de
cumplir con el fin social y polftico de garantizar la
neutralidad respecto del Gobierno que sirvi6 de base
para su especifica regulacién estatutaria. Ese fracaso
result6 especialmente patente en el caso de RTVE des-
de el primer momento. Las criticas a los contenidos,
especialmente a los informativos, comenzaron el mismo
dfa de su aplicacién y no han amainado sino, al con-
trario, han ido progresivamente subiendo de tono desde
entonces, incluso a pesar de que la aparicion de las te-
levisiones privadas pudieron compensar sus efectos.
Sus carencias como empresa pablica comenzaron a
quedar en evidencia en cuanto la television piblica se
vio forzada a competir con las televisiones del oligopo-
lio privado.
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2. Sentido de los procesos de cambio en la regulacién de la
Administraciones Publicas

Lo que seglin algunos observadores est4 ocurriendo
mediante la privatizacién de “sociedades estatales” de
gestién y produccién y la aparicién de nuevas institu-
ciones administrativas reguladoras y de defensa, es una
adaptaci6n institucional, por un lado, de los sistemas
intervencionistas europeos a la nueva situacién origina-
da por la incapacidad de las empresas publicas para
convivir en un mercado de dimensiones internaciona-
les; y, por otro, la puesta en evidencia de la necesidad
de arbitrar garantfas para asegurar al administrado una
gestién publica imparcial y no arbitrista y voluntarista.
Se trata de dos asuntos diferentes pero que coinciden
temporalmente y tienen un mismo efecto con relacién
a la modificacién de la dependencia de los 6rganos ad-
ministrativos del poder gubernativo de direccién. Por
un lado, la regulacién de actividades empresariales co-
mo “servicios piblicos” fracasa por motivos econémi-
cos, principalmente por su incapacidad de adaptarse a
las exigencias de un mercado internacional competitivo.
Por otro, la conciencia de que, para evitar una gestién
arbitrista, es necesario fortalecer las garantfan del ad-
ministrado frente a las potestades discrecionales del ad-
ministrador.

Trataremos primero los aspectos relacionados con
esa generalizada tendencia a la privatizacién del sector
publico y haremos después referencia al otro aspecto,
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es decir, a la tendencia a fortalecer las garantfan del
administrado frente a la discrecionalidad del adminis-
trador, bien entendido que esperamos mostrar cémo
ambos asuntos estdn internamente imbricados.

El cambio de estatuto juridico de las empresas pu-
blicas requiere una nueva regulacién ya que la sustitu-
ci6n del espfritu de monopolio por el de competencia
modifica radicalmente el panorama. Al fracasar econé-
micamente en el mercado internacional el sistema de
“servicios publicos” y de monopolios hay que privatizar
esas actividades pero, al privatizarlas, queda en eviden-
cia, primero, las dificultades del mercado de satisfacer
aquellos intereses globales de la comunidad cuyo ase-
guramiento justificé en su origen que las actividades
respectivas se conceptualizaran como “servicios publi-
cos” estatales; y, segundo, que la potestad discrecional
de la Administracién en la concesi6n y autorizacién de
licencias puede ser arbitristamente administrada. Para
salir al paso de ambos efectos comienzan a regularse
instituciones administrativas de defensa y de proteccién
de derechos de los administrados de naturaleza inde-
pendiente.

Este fenémeno se habia producido con mucha ante-
lacién en Estados Unidos donde el mercado progresé
en un ambiente de “desregulacién”. A causa de esta fal-
ta de regulacién se aprob6 en 1887 la Ley de Comercio
Interestatal cuyo fin era “frenar los abusos cometidos
por determinadas empresas privadas en el ambito de
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las actividades industriales de indudable interés publi-
co” @, Al resguardo de la ley comenzaron a crearse las
Agencias Reguladoras Independientes que, segin la opi-
nién mas comiin, es el precedente en el que se inspiran
las Instituciones Administrativas Independientes que co-
mienzan a concretarse sobre todo a partir del octavo
decenio en Europa y cuyos ejemplos mas ilustrativos
son las “autoridades administrativas” reguladoras de lo
audiovisual, entre las que hay que situar el Consejo Su-
perior de lo Audiovisual francés, y el Garante italiano.

Interesa puntualizar que las tendencias que llevan
en Estados Unidos a las Agencias Reguladoras y en Eu-
ropa a las Instituciones Administrativas Independientes,
son similares pero histéricamente de signo contrario.
Allf, la inquietud por la desregulacién del mercado na-
cfa de un ambiente previo de falta de regulacién; aquf
esa inquietud surge como consecuencia de haber tenido
que abandonar la reserva de “servicio publico” que ha-
bfa llevado a estatalizar actividades que luego los he-
chos mostraron que era preferible, cuando no inevita-
ble, privatizar. Mientras que la preocupacién en
Estados Unidos fue cémo poner frenos a un mercado
previo sin regular, la preocupacién en Europa fue c6mo
controlar desde fuera del mercado lo que se ha acaba-
do cediendo al mercado porque no hubo mas remedio
que cederlo. Mientras que las Agencias norteamericanas

® Cfr. POMEZ SANCHEZ, Luis Alberto, “Fundamento y naturaleza
jurfdica de las administraciones independientes”, RAP, n” 132,
1993, pags. 117 y ss.
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surgen de un recelo frente a un mercado desregulado
que habfa que regular, las Instituciones Administrativas
Europeas nacen de la necesidad de adaptar la gestién
de los antiguos “servicios piblicos” a la nueva situacién
producida por la apertura al mercado. Se trata de con-
ciliar, mediante una innovacién institucional, la con-
fianza perdida en el principio de imparcialidad de la
gesti6bn administrativa que originariamente sirvié de
justificacién de que determinadas actividades fueran
concebidas como “servicios de interés piblico”, con los
efectos imprevistos producidos en esos servicios como
consecuencia de su entrega al mercado.

Se trata de dos tipos de efectos de signo distinto.
Por un lado, los producidos por el traspaso al mercado
de estas actividades genera un descontrol de lo que la
Administracién Publica controlaba. Pero, a la vez, la
sucesiva segregacién de instituciones administrativas
gestoras, mediante la regulacién de Estatutos de Auto-
nomfa de empresas publicas, o por la obligada privati-
zacién de algunas de esas empresas, concebidas origi-
nariamente como “servicios publicos” y confiadas al
control gubernamental a través de la neutralizacién,
muchas veces méas aparente que real ya que su autono-
mfa no fue calculada mas que como un medio de elu-
si6n del control de la actividad administrativa, fueron
objeto de un proceso privatizador que no siempre con-
t6 con garantfas suficientes que asegurasen la neutrali-
dad del proceso. Lo que ha quedado claro es que no
hay posibilidad de asegurar plenamente la neutralidad
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de una empresa publica de esas caracterfsticas ni, en
su caso, del proceso de privatizacién.

De aquf que, como ocurre con la televisién, la priva-
tizacién haya compensado algunos de los excesos en
que incurrfa el “servicio publico”, por ejemplo la susti-
tucién del control de toda la informacién audiovisual
por el Gobierno por un mayor pluralismo informativo;
pero ha contribuido a suscitar recelos de otra naturale-
za, como los relativos a la posible arbitrariedad de las
concesiones, asunto del que ya habia precedentes con
relacién a las licencias de frecuencia modulada. Pero,
ademis y por ultimo, ha potenciado otros efectos per-
judiciales que el monopolio permitfa controlar m4s fa-
cilmente, como los relativos al deterioro de los conteni-
dos programados. Como se trata precisamente de las
preocupaciones que incitan a la Comisién a la creacién
de una “autoridad independiente” no es necesario insis-
tir sobre este particular.

VII. REGULACION DE LAS INSTITUCIONES
INDEPENDIENTES

Lo que interesa precisar es que esta crisis de las
empresas publicas y de gran parte de los organismos
auténomos tradicionales, y la aparicién de nuevas insti-
tuciones administrativas independientes orientadas mas
a la regulacién de competencias y a la defensa de los
administrados que a la gestién o a la produccién, pue-
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de alterar el sistema de “sociedades estatales” de modo
que lo previsto en el art. 6.1 de la Ley General Presu-
puestaria como caso general relativo a “sociedades mer-
cantiles” puede convertirse en excepci6én, mientras la
reserva prevista en el punto 5 del articulo podrfa llegar
a convertirse en una regla entre otras. Con esta obser-
vacién no tratamos de situar a la Comisién ante un
problema de, por otro lado, evidente interés juridico,
sino de advertir el sentido de una tendencia con objeto
de explicar las causas a que posiblemente obedezca tal
cambio porque ese sentido orienta el de la institucién
recomendada. Lo que interesa destacar es que el inte-
rés que ha despertado este nuevo tipo de Instituciones
Administrativas Independientes procede del impulso pa-
ra recuperar mediante la innovacién institucional esa
confianza perdida en la objetividad de las decisiones
del administrador. Mas esa innovaci6n institucional al-
tera las relaciones tradicionalmente admitidas entre los
6rganos de la Administracién del Estado, lo que explica
el desajuste que se ha producido entre el principio de
direccién gubernamental de la administracién Publica
previsto en el art. 97 de la Constitucién y el creciente
interés que despiertan estas nuevas instituciones.

No nos vamos a detener en discutir esos aspectos
de mayor interés teérico que préctico. Sin embargo, el
debate no deja de tener un interés especial para nues-
tro prop6sito, pues nos proponemos aprovechar los ra-
zonamientos que sobre el particular ha venido suminis-

~trando la doctrina mas solvente para delimitar los
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aspectos distintivos de la institucién cuyo estudio se
nos ha confiado.

Excluido el Defensor del Pueblo como modelo de
referencia de la institucién que se recomienda, ya que
aquél es un 6rgano de garantfa constitucional de defen-
sa del administrado frente a la Administracién y éste
no puede serlo, no es inutil, sin embargo, indagar en el
organigrama administrativo si hay precedentes de 6rga-
nos que sirvan de fuente de inspiracién para el disefio
del que se encarga. La doctrina juridica actual enumera
algunos de los organismos que pueden distinguirse de
las Empresas y Sociedades Estatales de Gestién Auténo-
ma y calificarse como Instituciones Administrativas In-
dependientes con facultades reguladoras de las activida-
des de la Administracién Publica o del mercado,
protectoras de los derechos fundamentales de los admi-
nistrados, o bien de intereses conculcados a consecuen-
cia de abusos producidos por la arbitrariedad de deci-
siones discrecionales de 6rganos administrativos o por
adulteracién de las normas de competencia leal por
instituciones publicas o privadas.

El rasgo distintivo fundamental de estas institucio-
nes de proteccién, garantfa o defensa es, por tanto,
que, careciendo de facultades de gestién, aseguren que
su intervencién sea “independiente” de los intereses del
Gobierno. Se trata de recuperar la perdida confianza
en la imparcialidad de la Administracién exigida por el
principio de legalidad expresado en el art. 103.2 de la
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Constitucién al que se suele recurrir para argumentar
la cobertura constitucional de estas instituciones. Entre
las instituciones administrativas que sirven de prece-
dentes en nuestro ordenamiento a esta descripcién, por
las garantfas que se han establecido para asegurar su
independencia, pueden citarse:

1. Los Jurados Provinciales de Expropiacién. Se trata de
6rganos colegiados de naturaleza arbitral que resuel-
ven conflictos entre intereses de los particulares y de
la Administracién Pablica. Los Jurados tienen interés
como muestra de que la institucionalizacién de orga-
nismos administrativos independientes tiene prece-
dentes remotos. Pero los Jurados tienden a proteger
al ciudadano frente al ejercicio de la potestad expro-
piadora de la Administracién. La Institucién que se
recomienda tiene que ser, en este sentido, dual: pro-
tege indistintamente al espectador frente a televisio-
nes publicas y privadas. Podemos no obstante retener
como rasgo adaptable a la institucién recomendada el
cardcter arbitral de los Jurados. Al puntualizar las
funciones se puede concretar la materia sobre la que
aplicar las facultades arbitrales de la institucién.

2. Condiciones similares a las exigidas en el Informe de
la Comisi6én aparecen en otros organismos que fre-
cuentemente se enumeran como tfpicos de las Insti-
tuciones Administrativas Independientes en la orga-
nizacién espafola. La mejor estudiada, por ser mas
antigua, es el Consejo de Seguridad Nuclear. El rasgo

C
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més significativo de este organismo es el modo co-
mo se asegura su independencia. Sefialaremos esas
condiciones porque pueden ser adaptadas a la insti-
tucién que tratamos de disefiar:

a) Tiene capacidad autonormativa.

b) Es aprobado por un Estatuto especifico por lo
que queda excluido del régimen general en los
términos establecidos en el art. 6.5 de la Ley Pre-
supuestaria General donde se dispone el caracter
“supletorio” de dicho régimen para aquellas insti-
tuciones que se regulen por normas estatutarias
especfficas.

¢) Para asegurar plenamente la independencia del
Gobierno queda sometido a un método de control
parlamentario del Estatuto. Esta garantfa casa
bien con la exigencia expresa en el Informe de la
Comisién de que la institucién remita un informe
anual al Parlamento.

d) Interesa también sefialar que el método de selec-
ci6n de los miembros del Consejo tiene por fun-
cién asegurar que en los dictimenes pueda pre-
valecer el criterio de imparcialidad y asegurar la
independencia personal. De ahf que el criterio de
seleccién se base en el reconocimiento de la auc-



POLITICA Y MEDIOS DE COMUNICACION 64

toritas personal y solvencia profesional (art. 5.1) y
en un sistema de incompatibilidades.

e) El Consejo disfruta de una reserva legal de fun-
ciones que sé6lo puede alterarse por Ley.

f) Puesto que no es un 6rgano de gestién carece de
capacidad resolutoria, lo cual le hace mas affn a
las recomendaciones de la Comisién en su infor-
me, pero, para asegurar su eficacia, sus informes
son preceptivos y ademds vinculantes cuando ten-
gan cardcter negativo o denegatorio de una conce-
sién o en cuanto a las condiciones que establezcan.
caso de ser positivos (art. 2b).

g) Los consejeros son elegidos por plazo fijo de seis
afios y no son removibles mds que por las causas
fijadas estatutariamente. Estas garantfas tienen
por finalidad excluir a los Consejeros del princi-
pio de jerarqufa por el que los responsables de
las instituciones administrativas quedan bajo la
dependencia del Gobierno.

Otros rasgos pueden no ser tan adaptables: el presi-
dente, los cuatro consejeros y el Secretario General sin
voto, son asistidos por un equipo de funcionarios diri-
gido por un Director Técnico con rango de director ge-
neral y un cuadro de subdirectores con categorfa de
subdirector general. No sin razén se ha indicado que
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uno de los inconvenientes de la multiplicacién de estas
instituciones radica en que pueden contribuir a la ex-
pansién de la burocracia desvirtuando los esfuerzos
que se hacen para disminuir el apremiante costo de
manutencién de la Administracién Publica. De aquf que
se propenda cada vez mas a que la vinculacién funcio-
narial a la Administracién sea sustituida por relaciones
laborales sometidas al régimen privado general.

Otro organismos similares mas recientes son la
Agencia de Proteccién de Datos, el Tribunal de Defensa
de la Competencia, las Juntas Arbitrales del Transporte.
Se distinguen por reunir atribuciones jurisdiccionales
de tipo arbitral. No vamos a hacer ahora una descrip-
cién de estos y otros 6rganos similares pero nos servi-
remos de las afinidades de ambos con la institucién
que nos proponemos disefiar para delimitar su natura-
leza y exponer razonadamente su composicién y sus
competencias.

VII. SENTIDO DE UNA INSTITUCION DE GARANTIA
NO CONSTITUCIONAL

El problema teérico que se plantea con relacién a
esta institucién es el de su vinculacién con la organiza-
ci6én central de la Administracién Publica. Como hemos
advertido el rasgo impulsor y distintivo de estas 6rga-
nos administrativos que pueden englobarse bajo el ré-
tulo general de Instituciones Administrativas Indepen-
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dientes, procede de la necesidad de contar con una in-
tervencién administrativa cuya independencia respecto
del Gobierno asegure el doble principio de garantfa pa-
ra el administrado y de cautela respecto de los actos
del administrador. Esa cautela estd constitucionalmente
fundamentada en el principio de “interdiccién de la ar-
bitrariedad de los poderes publicos” (art. 9.3), se ejerce
a través del poder judicial y se funda en la separacién
de poderes. Lo que se plantea ahora es si un 6rgano
administrativo independiente con funciones arbitrales y
de composicién de litigios no vulnera el principio de
divisién de poderes. Por tanto, primero: ¢chasta dénde
ha de llegar la divisién entre el poder legislativo y el
ejecutivo?; y, segundo, ¢chasta qué punto estas institu-
ciones Administrativas Independientes desbordan ilegiti-
mamente el principio de jerarqufa y de direccién gu-
bernativa de la Administracién?

La situacién es, pues, la siguiente: por un lado, las
facultades de la Administracién para decisiones discre-
cionales pueden ser cauce de arbitrariedades. Un fin
principal del derecho administrativo es asegurar al ad-
ministrado la objetividad e imparcialidad de las deci-
siones de la Administracién. En consecuencia, hay
que garantizar al administrado que las decisiones ad-
ministrativas no sean “arbitrarias”, han de ser justifi-
cadas . Esa garantfa no puede proceder del mismo 6r-

@ Seguimos, en lo principal, el razonamiento de ATIENZA, M. en
“Sobre el control de la discrecionalidad administrativa. Comenta-
rios a una polémica”, REDA, n° 85, 1995, pags. 5 y ss., donde se
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gano administrativo decisor. En la teorfa tradicional,
debe corresponder al juez. Pero en la prictica “el admi-
nistrado comienza a experimentar una sensacién de
frustracién cuando debe acudir a solicitar el auxilio del
juez. Formalmente, el sistema es correcto. Puede im-
pugnar la decisi6n administrativa ante un tribunal que
resolverd su pretensi6n dentro de proceso racionalmen-
te disefiado. Pero la respuesta a su pretensién suele de-
morarse en exceso, y en ocasiones la cuantfa de lo re-
clamado no justifica un proceso” ®. Formalmente el
sistema puede que sea correcto, pero informalmente el

analizan las diferencias de fondo subyacentes al debate entre,
por un lado, SANCHEZ MORGN, M. y PAREJO ALFONSO, L. que sus-
criben una actitud formalista y, por otro, RAMON FERNANDEZ, T.
que argumenta adoptando una tltima fundamentacién material,
Cfr. RAMON FERNANDEZ, T., De la arbitrariedad de la Administra-
cién, Madrid, Civitas, 1994; PAREIO ALFONSO, L., Administrar y
juzgar: dos funciones constitucionales distintas y complementa-
rias, Madrid, Tecnos, 1993 y SANCHEZ MORON, M., Discrecionali-
dad administrativa y control judicial, Madrid, Tecnos, 1994.

® Cfr. TorNOS Mas, Joaqufn, “Medios complementario a la re-
solucién jurisdiccional de los conflictos administrativos”, RAP, n°
136, Madrid, 1995, pags. 149 y ss. “Es conveniente complementar
las garantfas judiciales con otros mecanismos que den satisfac-
cién a las pretensiones de los administrados y permitan, indirec-
tamente, mejorar el funcionamiento de la propia justicia admi-
nistrativa... La nueva decisién administrativa se va a legitimar
por su proceso de elaboracién o por la independencia y especia-
lizacién técnica de quien la adopta... La participacién en el pro-
cedimiento de los diversos intereses implicados (que no opues-
tos) finaliza con la emanacién de un acto que compensa, desde
a vertiente garantista, las insuficiencias del principio de legali-
dad..” (ps. 152.7). Cfr. también SANCHEZ MORON, Discrecionalidad
administrativa y control judicial, Madrid, 1994, pégs. 146 y ss.
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problema radica en que el recurso judicial es inope-
rante en muchas ocasiones y las garantfas basadas en
el cumplimiento de requisitos formales son insuficien-
tes porque pueden, por ser meramente procedimental,
convertirse en apariencia de una proteccién que de
hecho no se da. El perjuicio para el administrado es,
entonces, irreversible: en nombre de una garantfa que
no se presta mas que aparentemente, se encuentra, de
hecho, en una situacién de indefensién practica frente
a la potestad discrecional arbitrariamente administra-
da. De aquf la tendencia en el derecho administrativo
reciente a asegurar esta proteccién a través de Institu-
ciones Administrativas Independientes ©.

Como evidentemente el Gobierno es a la vez sujeto
y objeto de esa garantfa y de esa cautela, parece obvio
que la institucién administrativa que deba asegurar
esos principios ha de ser tan independiente como sea po-
sible, una administracién separada que vigile a la Ad-
ministracién cuando se ha mostrado que la pretensién

® Se habla a estos efectos de “la fuga del Derecho Adminis-
trativo”. Esta descripcién es equifvoca ya que engloba dos fené-
menos de orientacién opuesta. Por un lado, la tendencia a susti-
tuir 6rganos administrativos por “empresas estatales” o
“publicas” que gozan de estatutos de autonomfa de gestién. Con
la “autonomfa de la gestién” no se protege mas al administrado
sino que disminuyen las cautelas respecto del administrador.
Eso ocurre con RTVE. Simultaneamente se da la tendencia a la
autonomia de sistemas de control de la propia administracién a
través de las administraciones independientes. Eso deberfa ser
un Consejo Superior de los Medios Audiovisuales.
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de que la Administracién garantice la objetividad de
sus propios actos resulta insuficiente cuando no inefi-
caz: “determinados actos de fuerte componente discre-
cional (procesos selectivos, concesién de subvenciones)
requieren una garantfa procedimental, pero, de modo
singular, exigen que la norma se preocupe de precisar
la composicién del é6rgano decisorio. La imparcialidad
y la competencia técnica de quien debe resolver es la
verdadera garantfa del administrado, pues un pleito tar-
dfo que se limite a reponer las actuaciones no constitu-
ye verdadera garantfa... La verdadera garantfa es obte-
ner una decisi6n imparcial y técnicamente bien
fundada... De este modo, trata de introducirse en la
propia organizacién administrativa una brecha que
rompa la vinculacién entre polftica y administracién,
imponiendo como criterio rector de la decisién admi-
nistrativa el juicio técnico” @,

De hecho, esta nueva actitud que explica la partici-
pacién de administrados en instituciones de la Admi-
nistracién deberfa tener algin tipo de justificacién in-
manente a la propia ratio de la fundamentacién
democrética del Estado social de Derecho. La reciente
tendencia a interpretar el término “democratico” como
sinénimo de “participaci6én de la sociedad civil” y el én-
fasis puesto en asegurar que la imparcialidad y objetivi-
dad de la Administracién publica se aseguran mediante
el recurso a juicios técnicos y periciales, puede servir

™ Id. 157.
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de base de esta argumentacién en cuyas interioridades
no es este el momento de penetrar .

Pero por légico que sea y por fundamentado que es-
té en el art. 103 y otros de la Constitucién, este desdo-
blamiento no deja de ser an6malamente novedoso, y lo
es mas en el caso de la institucién que nos ocupa. Las
instituciones Administrativas Independientes dejan de

® “Al proclamarse el Estado como ‘social y democritico de
Derecho’, la norma principal del ordenamiento jurfdico —la
Constitucién— debe ser consecuente y establecer los cauces y
mecanismos técnicos que propicien la conversién en realidad de
semejante concepto. Por eso, y ademids de las estructuras opoli-
ticas de naturaleza esencialmente participativa (sindicatos, parti-
dos politicos, etc.), la idea democrética alcanza también a las
Administraciones publicas, que son a fin de cuentas estructuras
organizativas del Estado... El principio de participacién constitu-
ye un elemento indispensable del reflejo de la democracia en las
Administraciones Publicas, no bastando a este respecto la indis-
cutible base democratica que refleja la Administracién publica
como resultado de su estricta vinculacién a la ley (producto
normativo democratico por excelencia), ni la eleccién o designa-
ci6n democrética de sus méaximas autoridades, ni la responsabi-
lidad polftica de éstas ante el Poder Legislativo, ni el inevitable
y general control jurisdiccional de todas sus acciones... La parti-
cipacién de los ciudadanos en las funciones desarrolladas por la
Administracién publica resulta, pues, ser un componente decisi-
vo para el sistema democrético y, naturalmente, un importante
elemento de conformacién de las estructuras orgénicas de las
Administraciones y del propio Derecho Administrativo...”, BER-
MEJO VERA, J., “La participacién de lo administrado en los 6rga-
nos de la Administracién Puablica”, La proteccién juridica del
Ciudadano. Estudios en homenaje al profesor Jesis Gonzdlez Pé-
rez, Madrid, Civitas, 1993. T.I., pag. 639 y ss. El texto proporcio-
na bibliografia y ejemplos constitucionales de “establecimiento
de modelos participativos como alternativa”.
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ser instrumentos de ejecucién directamente sometidasa
la voluntad gubernativa. No obstante, en todos m —S;
sos hasta ahora regulados se prevé una vinculacién con
la administracién gubernativa. El art. 15 del Estatuto
del Consejo de Seguridad Nuclear dispone que “se rela-
cionarad con el Gobierno en el ejercicio de sus funcio-
nes y competencias a través del Ministerio cuyo Depar-
tamento resulte competente por razén de la materia del
asunto de que se trate”. La Ley Orgénica de 1992 que
crea la Agencia de Proteccién de Datos no define nin-
gan tipo de dependencia orgénica para la Agencia, aun-
que el art. 36k, indica que la preceptiva memoria anual
habré de remitirse al Ministerio de Justicia.

Es obvio que para reforzar la independencia admi-
nistrativa de estas instituciones vigilantes de la propia
administracién dirigida por el Gobierno hay que que-
brantar el principio de jerarqufa, pero, en todo caso,
permanece alguna relacién expresa. Sin embargo, de la
recomendacién del Comité se desprende que la institu-
cién tendrd que atenuar atin mas esta relacién ya que
“esta autoridad deberfa estar obligada a elaborar un in-
forme anual para conocimiento de la sociedad y a pre-
sentarlo ante el Parlamento” (6.1.2), y no a un Ministe-
rio como ocurre en el caso de la Agencia de Proteccién
de Datos. Queda, no obstante, una relacién explicita en
las recomendaciones pues se propone que, en todo ca-
so, las funciones de sancién habrin de corresponder a
la Administracién. De esta referencia se deduce que el
6rgano no sanciona pero propone sanciones a la autori-
dad gubernativa para que ésta las aplique.
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IX. LA DISPUTA SOBRE EL ESTATUTO DE LA
INSTITUCION

La llegada del Partido Popular al poder pudo hacer
creer que serfa un aliciente para la definitiva institucio-
nalizacién de la propuesta legislativa pendiente. De he-
cho, en la Secretarfa de Estado para la Informacién se
elaboraron varios estudios y se llegé a redactar un bo-
rrador inicial de trabajo. Pero una filtracién a la pren-
sa del documento, preparado para ser revisado por es-
tudiosos especializados en cuya redaccién adn no
habfan intervenido, suscit6 un raudal de criticas y de
reproches. Algunos comentarios de prensa advertfan
que el documento podfa interpretarse como un intento
de condicionar la libertad de expresién y de informa-
cién. El Partido Socialista aprovech6é la oportunidad
para atacar al Gobierno presentando como si fuera un
proyecto lo que no pasaba de ser un documento de tra-
bajo entre otros. En ese ambiente de atosigamiento, el
Gobierno perdié todo interés, y se desentendi6 comple-
tamente de la propuesta legislativa pendiente.

Pero la preocupacién social por el deterioro de los
programas sigui6é y sigue aumentando. Los signos de
rechazo son ahora atin mas manifiestos que entonces
asociaciones, comentaristas periodisticos, e institucio-
nes como el Defensor del Pueblo insisten en reclamar
una institucién que sirva de cauce a las quejas y recla-
maciones de la sociedad civil. También los partidos po-
liticos y, paradéjicamente, es el Partido Socialista el
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que més insiste ahora después de haber bloqueado el
proyecto que se elaboraba en la Secretarfa de Estado,
coinciden en que es necesaria la regulacién.

La paradoja se convierte en confusa madeja cuando
en octubre, CiU, socio del Gobierno, presenta en el Se-
nado una proposicién de ley en la que se recoge gran
parte de la propuesta elaborada en la legislatura ante-
rior. Curiosamente, el Partido Popular, que cuenta con
la mayorfa absoluta en la C4mara, se opone. El caudal
de las sorpresas aumenta al saberse que el Partido Po-
pular propone como alternativa aprovechar que el Par-
lamento Europeo ha aprobado una directiva que modi-
fica la de 1989, denominada “Televisién sin fronteras”,
para modificar la ley de 1994 que transferia aquélla a
la legislacion espafiola. En la proposicién de ley de esa
modificacién se incluye un texto por el que se confie-
ren competencias al Gobierno, a través de la Comisién
del Mercado de Telecomunicaciones, sobre el control de
los contenidos televisivos.

Pero la madeja se complica mas cuando el Portavoz
de CiU en el Congreso presenta el 27 de octubre a la
mesa la Proposicién de Ley de creacién del Consejo
Superior de los Medios Audiovisuales rechazada en el
Senado. En esta situacién podrfa darse la circunstancia
de que en el Congreso se discutieran dos propuestas le-
gislativas diferentes. Por un lado, la del Gobierno y por
otro la de CiU, su socio parlamentario.



POLITICA Y MEDIOS DE COMUNICACION 74

Segtin el proyecto legislativo del Gobierno para
transferir la nueva directiva europea que rectifica a la
“Televisi6n sin fronteras” antigua “corresponden al Es-
tado las competencias sobre el control de los conteni-
dos de las restantes emisiones de televisién y las ejerce-
r4 a través de la Comisién del Mercado de las
Telecomunicaciones. La imposicién de las sanciones co-
rresponder4, para las infracciones graves, a la Comisi6én
del Mercado de las Telecomunicaciones y para las muy
graves, al Consejo de Ministros, a propuesta de dicha
Comisi6én”. La proposicién de ley de CiU recoge, por el
contrario, la propuesta legislativa consensuada en el Se-
nado en la anterior legislatura.

Har4 falta una Gufa de perplejos para orientarse en
el hipotético debate que pueda producirse si las dos
propuestas se llevan al Congreso. Un socio del Gobier-
no votarad contra su propuesta, que resultard probable-
mente derrotada, puesto que su aprobacién necesita de
esos voto. El principal partido de la oposicién votara a
favor de la propuesta del socio del Gobierno, cuyas
probabilidades de derrota son menores pues no serfa
inverosfmil que también Izquierda Unida se sumara en
esa votacién. De hecho, Izquierda Unida present6 una
proposicién de ley “en defensa de la pluralidad y de la
transparencia en la propiedad de los medios de comu-
nicacién”. Aunque no se trata del mismo asunto, basta-
rfa con que alguno de los aspectos de esta proposicién
se incluyeran en la propuesta de CiU para que aumen-
taran sus probabilidades de respaldo parlamentario
frente a la del Gobierno.
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Pero, aparte de los problemas de oportunidad polfti-
ca, hay que discutir, también, los de coherencia interna
de las propuestas. La de CiU es coherente con la ya
consensuada en el Senado por iniciativa principalmente
del propio Partido Popular. Lo es también con el esta-
tuto que se aplica a esa institucién en los distintos pai-
ses de la Uni6én Europea. Y lo es, por tltimo, si se tie-
ne en cuenta la coherencia interna de la proposicién.
El Consejo Superior de los Medios Audiovisuales es
una institucién ad hoc, definida para realizar una tarea
especffica, mientras que el Comité de los Medios Au-
diovisuales que propone el Gobierno en el articulo 20
del Anteproyecto de modificacién de la ley de 1994 est4
formado por los miembros de una Comisién cuyas fun-
ciones también fueron definidas ad hoc pero para otros
fines diferentes. Sus competencias son expresamente
“econémicas”. Resulta muy problematico que en esos
moldes puedan encajar atribuciones sobre contenidos
televisivos. No es dificil hacer de adivino si se aventu-
ran discusiones sobre la constitucionalidad. Pero, ade-
mds, el cardcter “independiente” y “participativo” del
Consejo del Mercado es mucho mas limitado de lo que
serfa necesario que lo fuese una institucién administra-
tiva de las funciones que deberfa acometer el Consejo
Superior de los Medios Audiovisuales.

Queda por analizar la coherencia teérica. El Conse-
jo propuesto por CiU aparenta estar concebido como
“autoridad administrativa independiente”, mientras que
el Comité que propone el Gobierno es un 6rgano de
una institucién administrativa cuyos miembros son de-
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pendientes del ministerio de Fomento. Cuando digo
que la propuesta de CiU “aparenta”, lo hago para ad-
vertir que la definicién de ese Consejo como “organis-
mo piiblico auténomo” no es garantfa suficiente de in-
dependencia. Si la doctrina administrativa ha insistido
en distinguir entre Entes Auténomos y Autoridades In-
dependientes, la mera adscripcién del Consejo al minis-
terio de la Presidencia puede deteriorar su pretensiéon
de “independencia”. Toda insistencia en prevenir la
confusién entre “autonomfa de gestién” e “independen-
cia del Gobierno y de la polftica” nunca sera suficiente
cuando se trata de regular una institucién independien-
te, que sea respetable por la solvencia moral de sus
miembros, que sirva de cauce, no a los intereses de los
partidos polfticos, sino a las preocupaciones de la so-
ciedad civil. Pero CiU se encuentra con un mal prece-
dente. El Consejo Audiovisual de Cataluiia es un “6rga-
no asesor y consultivo del Gobierno de la Generalidad”
adscrito, segin el Reglamento “al Departamento de la
Presidencia”.

La regulacién de una institucién que sirva de cauce
a las preocupaciones de la sociedad civil por los exce-
sos de las televisiones, pablicas o privadas, generales o
selectivas, gratuitas o de pago, es ineludible. Hay dos
mandatos legales, la propuesta del Senado y la directi-
va europea. Pero, ademas y principalmente, porque hay
una patente preocupacién social por el deterioro de los
programas televisivos. El modo de regular esa institu-
cién es asunto esencial. No serd eficaz ni conveniente
ni clarificadora si no llega a ser genuinamente indepen-
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diente y no serd independiente si la eleccién de sus
miembros no queda libre de la sospecha de ser elegi-
dos por motivaciones politicas.

X. EL CONSEJO SUPERIOR DE LOS MEDIOS
AUDIOVISUALES

La institucién que se describe es diferente en algu-
nos aspectos de la propuesta por el Senado (Boletin
General, n° 342). Se distingue en su pretensién de re-
forzar el caracter autorregulativo de la sociedad civil, la
independencia politica, la participacién social en la ins-
titucién.

Para satisfacer los requisitos de independencia e im-
parcialidad administrativa y participacién social lo mas
conveniente es que la institucién tuviera dos 6rganos
diferenciados. Uno representativo de la variedad de in-
tereses y puntos de vistas funcionales y profesionales
procedentes de la sociedad civil; otro decisorio, asistido
por el anterior.

La propuesta que presentamos distingue en el Con-
sejo Superior de los Medios Audiovisuales, el Jurado
Protector de los derechos fundamentales del Espectador y
una Junta de Asociados representativa de las distintas
instituciones de la sociedad civil implicadas por la re-
gulacion de lo audiovisual.



POLITICA Y MEDIOS DE COMUNICACION 78

LA JUNTA DE ASOCIADOS DEL JURADO

La Junta de Asociados de naturaleza representativa
serfa el cauce de participacién de la sociedad civil y de
las empresas publicas en el Jurado Protector. De aquf
que serfa conveniente conjugar estos aspectos concer-
nientes a los criterios de seleccién de los socios que
han de integrar la Junta de Asociados.

La Junta tendrfa dos tipos de miembros asociados:
de instituciones asociadas voluntariamente, todas las
privadas y las empresas puiblicas bajo competencia de
comunidades autonémicas o locales; y de instituciones
vinculadas, representantes de sociedades estatales y em-
presas pablicas bajo competencia de la Administracién
Central.

Los asociados de organizaciones privadas tendrfan
que proceder de instituciones y asociaciones directa-
mente relacionadas con la emisién de programas de te-
levisién o especificamente afectadas por la extralimita-
cién de sus emisiones. Podemos enumerar algunas:

1. Audiencia. Asociaciones de padres, colegios e ins-
titutos, asociaciones de espectadores.

2. Empresas publicitarias y productoras.
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3. Sectores profesionales. Asociaciones especializa-
das en la comunicacién de masas. Asociaciones
de la Prensa. Sectores de la Comunicacién de las
Organizaciones empresariales y sindicales. Socie-
dad General de Autores.

4. Las instituciones bajo competencia de autorida-
des autonémicas y locales podran asociarse inde-
pendientemente de que estén también vinculadas
en instituciones administrativas de funciones si-
milares.

Los asociados se inscribirdan en el Registro de Aso-
ciados de la Junta.

La Asociacién a la Junta implicar4 la aceptacién del
Jurado como instancia de mediacién, arbitraje y conci-
liacién, y el sometimiento a sus laudos sobre indemni-
zacién, reparacién de imagen y rectificacién.

Los miembros Asociados estan obligados a compare-
cer ante el Jurado cuantas veces sean convocados,
cuando su presencia sea necesaria para el ejercicio de
las potestades de mediacién, conciliacién y arbitrales.
Estan obligados también a facilitar los datos y suminis-
trar los informes que el Jurado solicite para el desem-
pefio de sus funciones.

Los asociados tienen derecho a exigir que el Jurado
emita una propuesta de solucién justa en las reclama-
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ciones y quejas en las que se vean concernidos, a obte-
ner informacién sobre los asuntos que le atafien y al
asesoramiento institucional.

La Junta podrd organizarse en agrupaciones por
coincidencia de intereses y ramos de actividad. Estas
agrupaciones habran de ser aprobadas por el pleno de
la Junta y registrarse como tales. Podran reunirse de
modo auténomo para estudiar las materias que les ata-
fien.

La Junta aprobara las cuotas de socio propuestas.

EL JURADO PROTECTOR DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES DEL TELESPECTADOR

El Jurado protector es la institucién administrativa
independiente del Consejo Superior de los Medios Au-
diovisuales. Tiene personalidad juridica propia, plena
capacidad publica y privada y potestad autonormativa.
Su Estatuto deber4 tener rango de ley.

Estard compuesto de ocho a doce vocales, un vocal
Vicepresidente y el Presidente.

El Presidente, elegido por el Gobierno de entre una
terna de vocales presentada por el propio Jurado una
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vez elegidos sus miembros. El vocal Vicepresidente, que
serd el Presidente de la Junta de Asociados, ser4d nom-
brado por el Congreso de los Diputados. Los otros vo-
cales, seran designados por el Senado, por el Congreso,
por el Gobierno y, al menos, dos por la Junta de Aso-
ciados. El nombramiento del Secretario, con voz sin vo-
to, técnico de la Administracién Publica, ser4 aprobado
por la Junta de Asociados.

Los vocales del Jurado no podrén pertenecer a par-
tido politico ni a ninguna institucién privada represen-
tada en la Junta de Asociados. Habran de ser profesio-
nales cualificados por su formacién, experiencia y de
indudable prestigio en las especialidades relacionadas
con el proceso y contenidos de la comunicacién colecti-
va. No tendrdn dedicacién exclusiva al Jurado.

Su nombramiento por cinco afios es irrevocable y
no podrén cesar en sus funciones mas que por las cau-
sa taxativamente enumeradas en su propio Estatuto.

El Presidente representara al Jurado y, en su defec-
to, el Vicepresidente.

Las funciones de este 6rgano pueden sintetizarse en
evitar que los contenidos de la programacién concul-
quen los valores fundamentales que inspiran la Consti-
tucién, en proteger el pluralismo de la sociedad y cui-
dar de que el derecho a profesar libremente valores
morales y religiosos no resulte agredido por los conte-
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nidos televisivos. El Jurado entenderfa a instancia de
parte como un ¢6rgano de mediacién para la concilia-
cién y el arbitraje, y como 6rgano instructor de los
asuntos sobre las que no se llegara a acuerdo. Se en-
tiende por “parte” cualquier interesado pblico o priva-
do. El Gobierno y el Parlamento han de considerarse
partes, en este sentido.

Pueden distinguirse tres tipos de funciones: arbitra-
les, asesoras e iniciativa denunciadora.

En cuanto a las funciones arbitrales, el Jurado deci-

dird con los efectos previstos en la legislacién general
de arbitraje ®.

El Gobierno, el Parlamento y los socios de la Junta
podrén solicitar el asesoramiento del Jurado.

El Jurado podra instar al Fiscal del Estado cuando
en la calificaciébn de quejas y reclamaciones advierta
que puede haber fundamentos para incoar la accién
penal.

El Jurado podra fijar una tasa por los servicios
prestados, estudios, informes, mediaciones, arbitrajes,
etc. Sus miembros se retribuiran de acuerdo con lo

®  Cfr. el Real Decreto 275/1979 relativo a la asuncién de com-
petencias por el Instituto de Mediacién, Arbitraje y Conciliacién.
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previsto en la ley por presencia en Consejos de institu-
ciones publicas.

Elaborar4 el Anteproyecto de Presupuesto anual que
remitird al Gobierno para su inclusién en los Presu-
puestos Generales del Estado de acuerdo con lo dis-
puesto en el art. 54 de la Ley General Presupuestaria y
proporcionard a las Cortes un informe anual sobre la
programacién y cuantos estudios le sean especfficamen-
te requeridos.

Las funciones del Jurado protector se entenderdn
sin perjuicio de las competencias correspondientes a
6rganos similares de las Comunidades auténomas que
podran estar presentes en el Consejo Superior de los
Medios Audiovisuales a través de la Junta de Asocia-
dos. El Jurado impulsard reuniones con dichas institu-
ciones a fin de conseguir la coordinacién de criterios,
intercambiar informacién y coordinar las respectivas
atribuciones.

1. Proteger los derechos basicos de la infancia y la
juventud, la dignidad de las personas y los valo-
res fundamentales del pluralismo y la libertad de
las personas y los valores fundamentales del plu-
ralismo y la libertad democraticos, instando la in-
coacién del expediente sancionador o haciendo
puablicos sus juicios de valor sobre la calidad de
los programas.
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2. Estudiar si son motivadas las quejas de los espec-
tadores con relacién a los valores protegidos en
el Titulo 1 y, en especial, los definidos en los arts.
10 y 20 de la Constitucién.

3. Ejercer funciones de mediacién y arbitrales para
hacer efectivo el derecho de rectificacién confor-
me a lo dispuesto en la Ley Orgénica reguladora
del Derecho de Rectificacién de 1984 sin perjui-
cios de las competencias judiciales.

4. Proponer normas que aseguren al consumidor
que los contenidos anunciados en la preprogra-
macién o de los programas contratados a través
de servicios de cable, de video o de CD rom, o
mediante difusién cifrada, se ajustan a la infor-
macién anunciada u ofertada. Incoar expedientes
sancionadores por las infracciones.

5. Cuidar de que el contenido publicitario no lesio-
ne los valores a que hace referencia el punto 2.
Advertir a los promotores publicitarios cuando los
tiempos emitidos no se ajusten a la normativa vi-
gente. Solicitar de los anunciantes a instancia de
los interesados el cese o en su caso la rectifica-
cién de la publicidad ilicita 2.

@ Art. 25 de la Ley General de Publicidad.
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6. Encargar o elaborar estudios e informes sobre la
evolucién del mercado internacional y al desarro-
llo de la industria nacional de produccién propia
de contenidos televisuales. Informar sobre los
programas de produccién propia que merecen ser
fomentados cuando contribuyan al afianzamiento
de los valores culturales de la comunidad.

7. Elevar al Parlamento un Informe anual sobre sus
actividades y encargar y hacer puablicos cuantos
dictamenes, informes y estudios les sean solicita-
do por las autoridades o a propia instancia.



