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Andrés Betancor Rodriguez

L’1 de febrer de 2004, aproximadament a les 8.30 hores del vespre (Easter Time), va tenir lloc un esdeveniment
que ha canviat el sistema juridic nord-america: la visi6 durant unes décimes de segon del pit seminu de la cantant
Janet Jackson durant I’intermedi del partit de la Super Bowl de la Lliga de Futbol America per 90 milions de
persones va causar, en algunes persones, estupor, indignacio..., perque van considerar que la transmissid
d’aquella imatge era indecent, havia violat la intimitat familiar i afectat I’educacié dels infants.

Aix0 ha provocat un escandol de proporcions mai abans vistes al mon de la televisié nord-americana. Els
telespectadors van dirigir més de 540.000 queixes a la Federal Communications Commission (FCC). Aquesta va
actuar rapidament i va iniciar en menys de 24 hores un procediment contra I’empresa que va transmetre les
imatges, la qual cosa ha desembocat en la imposicié d’una multa de més de 500.000 dolars.

S’ha arribat a dir que aquest fet ha inspirat «a revolution against indecency on the airwaves» (Coates).
Aquesta afirmacio es basa en el fet que abans d’aquest incident, la FCC no havia imposat cap multa tan
important. L dltima, per import de 27.500 dolars, I’havia imposada contra una televisio I’any 2002. En canvi, a
partir de I’incident que comentarem, I’activisme de la FCC en aquest camp s’ha incrementat fins a I’extrem
d’imposar I’octubre de 2004 a la Fox Television una multa d’1,2 milions de dolars per I’emissi6 d’un nu.

En fi, es pot dir que hi ha un abans i un després de I’anomenat wardrobe malfunction de Janet Jackson.
Aquest incident representa el canvi en la politica seguida per la FCC sota la pressio dels grups més conservadors.
Fins aquell moment, la politica seguida era la de deixar que el mercat fes la seva feina. Perqué es considerava
que era preferible I’ablis —com afirmava el Chairman Powell abans de convertir-se a la fe de la revolucio contra
la indecéncia— que la interferéncia del Govern en els assumptes relacionats amb la Ilibertat d’expressio (Primera
Esmena).

En aquest treball analitzarem aquest cas per exposar com exerceix les seves funcions una de les agencies
reguladores més importants dels Estats Units. Ens referim a la Federal Communications Commission (FCC),
guan es tracta de determinar quan un contingut emes és contrari a la legislacié en matéria d’indecéncia.

Quin interés té aquesta analisi? A més de permetre’ns analitzar com exerceix els seus poders una agencia
tan important, té un interés immediat: ens mostra els limits amb qué s’enfronta una autoritat administrativa quan
es tracta de valorar (o de jutjar) el contingut de les emissions transmeses per un mitja de comunicacié tan
important com la televisié per determinar el seu acomodament a la legislacio aplicable en matéria d’indecéncia.

Aqguesta analisi és particularment interessant perqué ens permetra mostrar les diferéncies entre el model
nord-america i el model europeu —singularment, el frances— d’autoritats administratives de control de
contingut de les emissions. Una diferéncia notable es refereix, com veurem, a I’abast del control.

El model nord-america de la FCC limita I’abast del control de continguts a la preservacié dels menors
davant de les emissions denominades obscenes, indecents i irreverents. En canvi, el model francés (Conseil
Supérieur de I’Audiovisuel, creat per la Llei de 17 de gener de 1989 i encarregat de garantir la llibertat de
comunicacié audiovisual en les condicions establertes per la Llei de 30 de setembre de 1986), s’estén més enlla
fins a incloure territoris vedats en aquell primer model. Aixi es permet el control previ i d’ofici del contingut,
fins i tot, ideologic de les emissions a I’efecte de garantir el pluralisme i I’honestedat de les informacions." No
cal dir que aquesta ampliacié no solament és inadmissible en el mén nord-america per tractar-se d’un control
equivalent a la censura. A més, seria inconcebible que una autoritat administrativa, per molt independent que fos,
pogués controlar ideologicament els continguts per garantir, suposadament, el pluralisme i I’honestedat.

El model catala d’autoritat de I’audiovisual, el Consell de I’Audiovisual de Catalunya, segueix aquest
altim model. L’article 1.2 de la Llei de Catalunya 2/2000, de 4 de maig, disposa, a més d’altres funcions, que «el
Consell vetlla, [...], pel pluralisme politic, religiés, social, linglistic i cultural en el conjunt del sistema

! La decisi6 del Conseil Supérieur de I’Audiovisuel (CSA) de 8 de febrer de 2000 estableix com es pot garantir el pluralisme en els
mitjans. En definitiva, la regla més determinant és la dels temps d’emissi6 dedicats al Govern, la majoria parlamentaria que li déna suport
i I’oposicid. El temps es distribueix segons el criteri de tercos: un ter¢ per a cada un dels assenyalats. | s’afegeix, a més, que el temps
dedicat a I’oposicié no podra ser inferior a la meitat del temps dedicat al Govern i a la majoria parlamentaria. Totes les personalitats que
intervinguin en la televisio o la radio s’hauran de classificar en algun dels grups assenyalats. A més, concreta que és el que s’ha
d’entendre per temps d’antena i per temps de paraula. En definitiva, per garantir el pluralisme, el CSA ha hagut d’establir una regulacio
molt detallada.
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audiovisual a Catalunya, vetlla per la neutralitat i I’honestedat informatives, i preserva el compliment de les
normes relatives a I’s de la llengua catalana i I'impuls de I’aranés». Aquesta autoritat estén les seves
competéncies, com hem vist, per garantir el pluralisme, perd també «la neutralitat i I’honestedat informatives».

Sobre aquestes questions, ens hi estendrem més endavant. Com hem assenyalat, en el model nord-
america només és possible que una autoritat administrativa pugui controlar a posteriori els continguts de les
emissions per evitar la indecéncia.

En tot cas, el control administratiu dels continguts planteja dificultats considerables tant en el model
nord-america com, especialment, en I’europeu. Aquestes dificultats vénen donant la ma, fonamentalment, al
marge d’apreciacié subjectiva que es reconeix a aquestes autoritats, per la qual cosa existeix un risc
d’arbitrarietat considerable.

Per il-lustrar aquestes dificultats comentarem el control de la indecéncia que du a terme als Estats Units
la FCC. Amb aquesta finalitat, ens servirem, com hem assenyalat, d’un cas que ha causat un singular impacte: el
nu parcial i durant decimes de segon de la cantant Janet Jackson durant I’intermedi de la Super Bowl de I’any
2004. L’analisi d’aquest cas, des de la perspectiva del Dret public europeu, ens permetra extreure algunes llicons
importants no solament sobre com exerceix els seus poders una agencia tan important, sin6 els problemes amb
que s’enfronta quan es tracta de controlar continguts.

I. Els fets: com controla la FCC la indecéncia en les emissions i els problemes que se'n
susciten

Els fets es poden resumir en els termes segients. Durant I’intermedi del partit de la Super Bowl de la NFL, se sol
organitzar algun espectacle musical. En ocasio de I’edicio de I’any 2004, els organitzadors de I’esdeveniment
(les empreses CBS i MTV, ambdues en aquelles dates del grup VIACOM)? van preparar diverses actuacions
musicals. Una d’elles va ser I’actuaci6 del convidat sorpresa Justin Timberlake, que va cantar una de les seves
cancons titulada Rock Your Body, en aquest cas, a duet amb la també cantant Janet Jackson. En un moment
determinat, just al final de la interpretacié i quan cantaven «gonna have you naked by the end of this song»,
Timberlake va arrencar una peca del vestit que cobria el pit de Jackson i el va deixar al descobert durant uns
segons.

L’exhibici6é publica durant uns segons del pit de Janet Jackson va suscitar, com hem dit, un enorme
escandol i repulsa per part de molts milers de ciutadans americans. Als europeus i, en particular, als espanyols,
aixo ens pot semblar increible. Mostrar els pits a la televisid, fins i tot en horari infantil, ens sembla més o menys
agradable, pero en cap cas no ho considerem escandalés. La normalitat amb qué ens relacionem amb el cos huma
es posa de manifest a les nostres platges. Estic convengut que una escena com la que comentem en una de les
nostres platges no mereixeria ni la nostra atencié. Tampoc no succeeix quan aquesta mateixa escena es transmet
per televisio i, fins i tot, de manera reiterada a través d’anuncis de productes o serveis, com ocorre de manera
quotidiana.

N’hi ha prou amb el que hem dit per alimentar el tradicional sentiment antiamerica tan arrelat en la
nostra mentalitat. EIs comentaris de sorpresa i fins i tot humoristics ens vénen al cap i recordem el que els
nostres amics van dir quan la noticia es va donar a conéixer a Espanya.

Tanmateix, aquests comentaris son injustos perquée obliden que per a més del 80 per 100 dels nord-
americans la investigacio sobre la Super Bowl era una manera de llencar a les escombraries milions de dolars, és
a dir, una estupidesa. Només un 17 per 100 s’ha mostrat preocupat per I’incident.

Es un exemple excel-lent de com les minories ben organitzades i amb recursos poden imposar el seu
criteri sobre la majoria desorganitzada. En un sistema politic com el nord-america, amb una enorme
transparéncia i obertura, I’organitzacié dels grups d’interés, més que I’extensio del suport que rebin les seves
propostes, és la qliestio clau per condicionar I’agenda politica. Aquest raonament val per a gairebé tots els ambits

2 El gener de 2006, precisament com a consegiiéncia de I’escandol que comentem, s’han separat en dues companyies: d’una banda, MTV,
que continua sota el mantell de VIACOM, i, de I’altra, CBS, com una companyia independent.
® Aquestes son les dades que va aportar VIACOM en el seu escrit d’al-legacions.
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del sistema politic. En particular, el va utilitzar en els anys 70 del segle passat I’anomenada Escola de Chicago
per explicar el comportament de les agencies reguladores.

Mentre que a Europa i, singularment, a Espanya, I’evolucié del concepte col-lectiu del que ha de ser un
comportament que suscita rebuig social ha facilitat I’exposicio publica del cos parcialment nu en platges i fins i
tot a la televisio sense suscitar escandol, en el cas nord-america un petit perd important grup social —en
particular, el denominat Parents Television Council (PTC)— ha anat pressionant perqué les autoritats siguin
particularment bel-ligerants en la persecucio de tot alld que suscita escandol segons el seu molt restringit criteri.

L’escandol social va donar lloc a I’actuacid publica, I’actuaci6 de la FCC —que és el que en particular
ens interessa—, dirigida a castigar-ne els responsables. Aquesta actuacié s’ha basat en la prohibicié de les
emissions obscenes, indecents o irreverents. La qlestio juridica central és la qualificacié del fet esdevingut
durant I’intermedi de la Super Bowl com a primer pas per a la imposici6é del castig. Ningl no posa en dubte,
d’una banda, que el fet es va produir i, de I’altra, que no hi va haver, com al principi es va arribar a dir, wardrobe
malfunction, sind que va ser un acte premeditat i, per tant, organitzat dels intérprets per donar forca i realisme,
segons sembla, a la interpretacio de la cangd. Descartats I’accident i la forga major, la qliestio se circumscriu a
com qualificar juridicament aquest fet premeditat: és un acte d’indecéncia® prohibit per la llei i sancionable per la
FCC?

La resposta d’aquest interrogant ens planteja, al seu torn, diverses qliestions juridiques de rellevancia
singular, des del nostre punt de vista: en primer lloc, la circumstancia decisiva que és una Administracio publica
la que du a terme la qualificacié i, per tant, la imposici6 del castig; en segon lloc, la naturalesa dels poders en
questio: en particular, ens interessa enfrontar-nos, des dels ulls d’un administrativista, amb el problema de
I’abast dels poders de I’Administracid, sobretot quan aqui estem parlant de poders que tenen per objecte una
activitat que confronta amb la llibertat d’expressio; i, en tercer lloc, el procediment seguit per aplicar el castig.

A. L’Administracio i els seus poders

L’agéncia en questio és la Federal Communications Commission (FCC). Aquesta agéncia va ser creada per la
Communications Act de 1934 com a agencia independent del Govern (Executive Branch) i directament
responsable davant del Congrés. La seva funci6 és actuar com a maxima autoritat federal respecte de qualsevol
mitja que serveixi per a transmetre senyals que comuniquin missatges que serveixin a la comunicacid entre
persones, és a dir, la maxima autoritat en matéria de comunicacions. En particular, pel que ara ens interessa, la
FCC té autoritat per regular la televisid, la radio, el cable i el satel-lit en el marc de la legislacié aprovada pel
Congrés. Entre els seus poders hi ha els necessaris per controlar els continguts de les emissions dels mitjans de
comunicacié. Amb aquesta finalitat, el Congrés ha establert la prohibicié de les emissions de contingut obsce,
indecent o irreverent. L article 1464 del titol 18 del United States Code, (18 U.S.C. § 1464), prohibeix I’emissio
per ones («radio communication») de qualsevol llenguatge obsceé, indecent o irreverent. | la FCC pot castigar
qualsevol violacio de la prohibicid assenyalada mitjancant la revocacio de les Ilicéncies [47 U.S.C. § 312 (a) (6)]
o la imposicié de multes [47 U.S.C. § 503 (b) (1) (D)].

La constitucionalitat d’aquest poder va ser confirmada per la important Sentencia del Tribunal Suprem
nord-america FCC v. Pacifica Foundation, 438 U.S. 726 (1978).

# Un aclariment s’imposa de manera immediata. En el Dret nord-america es distingeix, com fal’article 1464 del titol 18 U.S.C., entre
obscenitat, indecéncia i irreverencia. En el nostre Dret no trobem aquesta diferéncia, i fins i tot és complex traduir les diferéncies de
significats dels diversos termes. El contingut d’aquest Ultim terme (la irreveréncia) té un significat més o menys clar en la nostra llengua,
ja que al-ludeix al que podem anomenar, parafrasejant el nostre Codi penal de 1995, I’escarniment als dogmes, les creences, els ritus o les
cerimonies de qualsevol religio (art. 525 Codi penal). En canvi, les diferencies entre I’obscenitat i la indecéncia s6n més confuses. De
forma simplificada, les diferéncies sén més de quantitat que de qualitat, ja que ambdues al-ludeixen a practiques relatives al sexe, a organs
sexuals 0 a practiques sexuals, pero també al que en anglés s’anomena excretory activities. Mentre que I’obscenitat es refereix a activitats
que tenen alguns dels objectes referits i només tenen tal finalitat, la indecéncia no assoleix el grau d’explicitud associat a I’obscenitat.
Aixi, per exemple, la pornografia és obscena, mentre que els nus podrien arribar a ser indecents. La frontera entre ambdds conceptes és
tan dificil d’establir com la diferéncia que hi ha entre pornografia i erotisme. Ara bé, les conseqiiéncies juridiques sén molt diferents quan
es tracta d’emissions d’imatges o sons utilitzant les ones, pero no quan s’utilitza un altre mitja de difusid, singularment la premsa escrita,
el satél-lit o, fins i tot, Internet. En el cas de I’obscenitat, I’emissio esta absolutament prohibida a qualsevol hora del dia o de la nit. En
canvi, I’erotisme pot ser emes, com a practica indecent, des de les 10 de la nit fins a les 6 del mati. Aixo significa que I’obscenitat no esta
coberta, en cap cas i de cap manera, per la llibertat d’expressid, mentre que si que ho estan les activitats indecents.
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Aguesta Sentencia reconeix el poder de I’agencia per prohibir i, si s’escau, castigar aquelles emissions
que tenen un contingut indecent perqué aixi ho exigeix la proteccio6 de la privacitat de la llar i dels menors.

Una vegada salvades les possibles objeccions sobre la constitucionalitat del poder de la FCC, agquesta pot
controlar els continguts de les emissions, encara que circumscrita a dos ambits: d’una banda, a la indecéncia i, de
I’altra, a les emissions a través de certs mitjans (la televisid i la radio) que utilitzen les ones per transmetre els
senyals corresponents. Com a consequiéncia d’aquest control, la FCC pot imposar un castig (civil penalties).

Ens podria sorprendre, des dels nostres judicis aprioristics, que una agéncia pugui comptar amb un poder
sancionador com aquest. Segons idees consolidades entre nosaltres en el passat perd avui en crisi, aquest poder
hauria d’estar reservat al poder judicial. Aquesta regla seria particularment exigent en el cas nord-america. Perd
la realitat és ben diferent: als Estats Units, una Administracio pot exercir aquest poder sancionador fins i tot en
un ambit tan delicat (per I’estreta relacié amb la llibertat d’expressio) com és el de la indecéncia.” El Congrés ha
delegat en I’agéncia aquest poder per imposar civil penalties sense que aix0 suposi la ruptura del principi de
divisié de poders, ni tampoc una afectacio il-legitima a la llibertat d’expressio. Les raons sén, fonamentalment,
practiques. Es considera que és més eficag i eficient que les sancions les imposi una agéncia —en aquest cas, la
FCC— que un tribunal, fins i tot en cas que es tracti del castig d’activitats prima facie cobertes per la llibertat
d’expressid. No hi ha, per tant, cap problema constitucional en el fet que el poder sancionador de les
administracions publiques s’estengui a un ambit tan delicat.

La tipificacio legal de la infraccid esta recollida en I’article 1464 del titol 18 U.S.C. Tanmateix, com
també succeeix en el nostre Dret, aquesta tipificacio és genérica.® Potser no és possible una altra tipificacié més
concreta. L’abséncia de majors detalls obliga, com analitzarem, a una tasca essencial de I’agéncia de concrecid
sobre com s’ha d’interpretar i aplicar el tipus legal respecte de qué és el que s’ha d’entendre per indecéncia, aixi
com quan i en quines circumstancies la indecéncia és sancionable (perque extravasa I’ambit de la llibertat
d’expressid). Amb aquesta finalitat, la FCC ha elaborat I’anomenat test for indecency, que és, per tant, un
complement imprescindible per a la delimitacid del tipus.

A més, ens pot resultar sorprenent que I’agencia només pugui exercir el seu poder a instancies de la
denuncia de qualsevol espectador. No és possible I’accié d’ofici. Es pretén, d’aquesta manera, evitar que
I’agéncia es converteixi en un censor que controla tots els continguts. Estem davant d’un poder sancionador que
nomeés pot ser activat per la dentncia (complaint) de qualsevol persona.

Segons el nostre criteri, quan I’Administracié exerceix aquest poder sancionador exerceix un poder
reglat i, a més, fortament reglamentat per la llei; d’aqui, per exemple, I’exigéncia de la tipificacid legal
exhaustiva i prévia de la infraccié. Aixi ha de ser com a garantia dels drets i les llibertats implicats.

En el cas que ens ocupa, aixo és encara meés clar per tal com es tractaria de castigar un acte (com va ser
I’emissié d’unes imatges d’un nu parcial i efimer) que esta cobert, en general, per la Primera Esmena de la
Constitucié americana, és a dir, la llibertat d’expressio i la prohibicio de la censura. Es més, la qiiestio
constitucional controvertida en aquest cas, com analitzarem a continuacid, és la relativa a si el castig imposat (la
multa de 500.000 dolars) és una censura encoberta, com sostenia I’empresa sancionada. Segons aquesta empresa,
ho era perqué, d’una banda, imposa un castig per una activitat coberta per la llibertat esmentada (perque la
indecéncia, a diferéncia de I’obscenitat, si que esta protegida, dins de certs limits, com veurem, per la llibertat
d’expressid), pero també, d’altra banda, perqué crea un precedent que estableix un estandard que hauran de tenir
en compte totes les empreses de televisié —entre d’altres— quan duguin a terme, almenys, qualsevol transmissid
en directe. Aquest precedent acosta a I’autocensura, cosa que és tan preocupant 0 més que la censura
administrativa. Perqué no hi ha llibertat ni quan I’Administracié controla els continguts ni quan els emissors
s’autocontrolen per evitar el castig de I’Administracio.

Tanmateix, en el cas nord-america I’agéncia té un marge d’apreciacié (discrecid) considerable per
completar el tipus legal, aixi com per apreciar en cada cas concret si es produeix o0 no la concurréncia dels

5 Aixd no succeeix, com hem assenyalat, en el cas de I’obscenitat perqué aquesta no esta coberta, en cap cas, per la llibertat d’expressid.

® Encara que la Llei de Catalunya 22/2005, de 29 de desembre, de la comunicaci6 audiovisual de Catalunya, tipifica com a infraccié molt
greu, per exemple, «I’incompliment dels principis basics de la regulaci6 dels continguts audiovisuals», aixi com «I’incompliment de
qualsevol dels deures imposats d’acord amb la present Llei amb relaci6 a la proteccié de la infancia i la joventut» [art. 132.b i c].
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elements que identifiquen el tipus a I’efecte de la qualificacié juridica del fet i per imposar la sanci
corresponent.

Aquesta doble obertura incrementa, segons el nostre criteri, el poder de I’Administracié i els riscs que
sofreixin els drets fonamentals per I’activitat arbitraria d’aquella. Perque la Historia acredita i encunya en una de
les seves lleis de ferro que com més ampli és el poder de I’ Administracid, més grans son el risc d’arbitrarietat i el
risc de violacio dels drets dels ciutadans.

L’amplitud del poder de I’Administracio és un tema controvertit tant a Europa com als Estats Units. En
aquesta nacid, I’extensio del poder de I’Administraci6 és I’obra de la voluntat del Congrés. EI Congrés és lliure,
en el marc de la Constitucio, per atribuir i regular els poders de I’Administracio. Per aquesta rad, el control
judicial s’ha de circumscriure al que el Congrés ha volgut, expressament o implicitament, i no pot anar més enlla
de la voluntat del Congrés.

La relacié entre el poder de I’Administraci6 —en particular, el seu abast— i el control judicial la
governa I’anomenada doctrina Chevron, elaborada pel Tribunal Suprem dels Estats Units en la famosa Senténcia
Chevron v. Natural Resources Defense Council, 467 U.S. 837 (1984).

Aquesta Sentencia ha fixat les dues etapes que hauran de recorrer els tribunals per controlar el poder de
I’ Administraci6. Especificament, delimita I’ambit d’aquest control.

En la primera fase, el tribunal s’ha de preguntar sobre la claredat de la voluntat del Congrés, expressada
en la llei corresponent, per donar una resposta determinada a un problema determinat, objecte de la controversia
que se li ha plantejat. Si la voluntat del Congrés s’ha expressat clarament d’una manera determinada, s aquesta
voluntat la que I’agéncia ha d’executar. El tribunal haura de comprovar que aixo ha estat aixi, és a dir, que
I’agéncia no ha contradit la voluntat expressa i clara del Congrés.

La segona fase se suscita si no hi ha claredat en la voluntat del Congrés. Si no és possible saber quina és
la voluntat del Congrés, sera la voluntat de I’agéncia la que estableixi com s’ha de resoldre la qliestio suscitada,
és a dir, com s’ha d’interpretar la llei. En aquest cas, el tribunal s’haura de limitar a comprovar que la
interpretacié de I’agéncia €s una interpretacié que pot ser permesa perque es mou en I’ambit d’allo que es pot
considerar interpretable dins la llei («a permissible construction of the statute»).

Si la llei és obscura, en el marge de I’obscuritat, I’agéncia pot interpretar, amb discrecio, quina és la
solucidé (interpretacid) adequada de la llei. El control judicial s’ha de limitar a controlar que aquesta interpretacié
es mou en el marc de I’obscuritat de la llei. Si aix0 és aixi, és a dir, si la interpretacié es pot considerar que
legitimament és permissible en el marc de la llei, el tribunal no pot invalidar la decisié esmentada.

Si la llei és clara, ni I’agencia ni el tribunal no poden ni revocar ni, encara menys, substituir la voluntat
del Congrés. En canvi, quan la llei no és clara, el tribunal nomeés podra revocar la decisié de I’agéncia si va més
enlla de I’ambit del que ldgicament es pot considerar una interpretacié possible en el marc de la llei i de les seves
obscuritats. Per que? Perqué, en aquest cas, I’agéncia va més enlla de I’ambit que el Congrés li ha lliurat a la
seva discrecio.

Aquesta delegacio per part del Congrés es pot produir, com ha afirmat el Tribunal Suprem, tant de
manera expressa com implicita, com quan hi ha un «interpretative gap in the statutory structure» [Pauly v.
Bethenergy Mines, Inc., 501 U.S. 680 (1991)]. Aquesta és una de les conseqliencies que el Tribunal esmentat ha
deduit a partir de la doctrina Chevron.

La questio clau passa a ser la seglient: si el Congrés ha creat una agéncia per interpretar i aplicar una llei,
esta encomanant (delegant) a aquesta agéncia la resolucio de totes les gliestions que se suscitin en ocasié de la
interpretaci6 i aplicacié de la llei. Els tribunals s’han de limitar a comprovar que la decisié de I’agencia se
circumscriu a I’ambit de la delegacid. Aixo és el que es coneix com a deference. Perque els tribunals deuen
deferéncia a la decisio de I’agéncia, llevat que es pugui acreditar que s’ha extralimitat en adoptar una decisié que
extralimita I’ambit de la delegacid, per la qual cosa no és una «permissible interpretation» de la llei.
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Les diferéncies amb el nostre sistema juridic son eloglients. En primer lloc, I’acte de creacid de I’agencia
és decisiu per entendre que aquesta agéncia compta expressament o implicitament amb els poders necessaris per
interpretar i aplicar la llei que se li encomana. No és necessari, per tant, un acte exprés d’atribucié d’un poder
especific. N’hi ha prou amb el mer acte de creacio. Aixo és aixi, almenys, respecte del poder d’adjudication, €és a
dir, el poder per dictar actes administratius, segons la nostra terminologia. En segon lloc, la delegacié dels poders
pot ser, com hem dit, expressa o implicita, com quan hi ha un «interpretative gap in the statutory structure».
Aqguest gap I’ha de resoldre I’agéncia, perqué a aquesta se li ha encomanat com a tasca que resolgui totes les
questions sorgides en ocasid de la interpretacid i aplicacio de la Llei. En tercer lloc, el poder de I’agencia delegat
expressament o implicitament ha de ser exercit amb discrecid en el marc de la delegaci6 i de la llei. Aixo val per
a qualsevol tipus de poder. No hi ha, com hem dit, distincié entre poder reglat i discrecional. Tots els poders de
I’Administracio han de ser exercits amb la discrecié necessaria, pero en el marc de la llei. En quart lloc, I’abast
del control judicial esta delimitat per la delegacié del poder. Aixo significa que s’haura d’acomodar a I’ambit de
la discrecio lliurada a I’Administracié. No podra immiscir-se en aquest ambit, per la qual cosa es limitara a
comprovar que la decisié de I’agéncia es mou dins d’aquests limits perqué es pugui considerar com una
interpretacid permissible de la llei.

En el cas que comentem, si el Congrés no ha volgut especificar els detalls o elements del que
denominem el tipus de la infraccié és perqué ha volgut que sigui I’agéncia la que els ha de concretar o
especificar. Per tant, aquesta desplega una tasca de construcci6 del tipus de la infraccié. Una vegada quiratada
aquesta funcid, I’agéncia du a terme la qualificacio de certs fets a I’efecte de considerar-los sotmesos o no al
tipus amb I’objectiu de procedir (0 no) a castigar-los mitjancant la imposicid de les sancions corresponents.

L’agéncia ha acabat de construir el tipus infractor mitjancant I’anomenat test for indecency.’ Segons la
FCC, uns fets podran ser qualificats d’indecents quan en I’emissi6é d’aquests es presenten els elements seglients:
d’una banda, la representacio o descripcié d’organs o activitats «sexual or excretory» i, de I’altra, que els fets
siguin palesament ofensius («patently offensive») segons els «contemporary community standards for the
broadcast medium». Aix0 Gltim exigeix tenir en compte el «full context» en qué es produeixen els fets i quines
son les apreciacions socials sobre aquests fets.

El test for indecency mostra, d’una banda, la magnitud o la importancia de I’abast de la discrecié (no pas
discrecionalitat) amb qué ha d’actuar I’agéncia per determinar la seva concurréncia, perd també, d’altra banda,
les dificultats d’objectivar aquest procés (per garantir la seguretat en un ambit en qué hi ha en joc una llibertat,
aixi com la igualtat de tots davant de I’aplicacio de la llei), que condueix al fet que I’agencia no solament hagi de
valorar els fets, sind, a més, que ho hagi de fer de manera coherent amb els seus precedents. Tanta subjectivitat
només pot conduir, a més, a I’absurd. La FCC ha hagut de considerar si era més indecent ensenyar un organ
sexual o el petd apassionat de dues dones, o actes insinuants com ara tocaments....® sense oblidar que ha
qualificat d’indecents les paraules de Bono, el vocalista del grup irlandés U2, quan I’any 2003 va qualificar de
«really, really fucking brilliant» el premi que havia rebut, encara que és evident que aquest terme als Estats
Units i a Espanya s’usa sense al-ludir al seu significat sexual. Tanta subjectivitat només pot conduir, com diem,
al disbarat arbitrista.’

Resulta singularment problematic el segon criteri: I’anomenat estandard social. L’agéncia ha de provar
que I’acte que valora (a I’efecte de qualificar-lo juridicament) és un acte indecent d’acord amb aquest estandard.
Amb aquesta finalitat, I’agéncia no acudeix —com proposava |I’empresa emissora i resulta de la logica— a cap
referéncia social, sind que reconverteix en una apreciacio subjectiva (per la mateixa agencia) de certs elements la

7 Aquest test esta definit en un document de la FCC titulat Policy Statement, que té per objecte «Industry Guidance On the Commission’s
Case Law Interpreting 18 U.S.C. § 1464 and Enforcement Policies Regarding Broadcast Indecency», de 14 de marg de 2001, encara que
publicat el dia 6 d’abril de 2001.

% En el passat, la FCC es va haver de pronunciar sobre aquests actes. En uns casos els ha qualificat d’indecents, cas del programa Married
by America (Complaints Against Various Licensees Regarding Their Broadcast of the Fox Network Program Married by America, on
April 7, 2003, FCC 04-242 (rel. Oct. 12, 2004)), o de no indecents, com en els programes Will and Grace (KSAZ Licensee, Inc., 19 FCC
Rcd. 15999 (2004)) o Buffy the Vampire Slayer, (Complaint Against Various Broadcast Licensees Regarding Their Airing of the UPN
Network Program Buffy the Vampire Slayer, on November 20, 2001, 19 FCC Rcd. 15995 (2004)).

® El text de I’Order de 3 de marc de 2004 no pot ser més sorprenent. A la pregunta de si «the broadcast of the phrase at issue here is
patently offensive under contemporary community standards for the broadcast medium and therefore indecent. We conclude that the
answer to this question is yes. The “F-Word” is one of the most vulgar, graphic and explicit descriptions of sexual activity in the English
language. Its use invariably invokes a coarse sexual image. The use of the “F-Word™ here, on a nationally telecast awards ceremony,
was shocking and gratuitous».
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concurréncia dels quals determina que es produeix I’escandol social provocat pel comportament indecent.
Aquests tres elements son: i) I’explicitud de la descripci6 o exhibicié sexual, ii) la reiteracio en la descripci6 o
exhibicio, i iii) la produccié d’excitacié o xoc amb la descripcié o exhibici6. L’aplicacié d’aquests criteris
condueix I’agencia a afirmar que «I’emissié d’un nu parcial en aquest cas va ser explicita i grafica i amb la
intenci6 d’excitar i produir un xoc en I’audiencia que veia el programa». Per tant, la Comissi6 determina que el
material va ser palesament ofensiu, segons resulta de I’aplicacid de I’estandard social contemporani per al mitja
televisiu, tot i que el nu va ser breu (apartat 6, Forfeiture Order de 21 de febrer de 2006). En consequéncia,
aplica a I’empresa responsable de I’emissié una multa de 550.000 dolars.

Aixi doncs, una vegada constatat el fet (el nu), la FCC el considera indecent perqué és un fet palesament
ofensiu («patently offensive») segons els «contemporary community standards for the broadcast medium»,
perqué I’exhibicié de pit de Janet Jackson durant unes décimes de segon va ser explicita, reiterada i excitant.

Podem entendre que és objectivable, amb totes les seves dificultats, I’apreciacié de I’explicitud i la
reiteracio. Ara bé, que el fet pugui ser o no causa d’excitacié o xoc en I’audiéncia és un parametre o criteri dificil
objectivament. Probablement, a Espanya I’exhibicié del pit nu de Janet Jackson ni excita ni escandalitza. Estic
segur que als Estats Units, per a una immensa majoria de la poblacio, tampoc.

Ens enfrontem aixi al nucli juridic central d’aquestes qliestions: com pot objectivar una Administracid
publica la qualificacié juridica d’un fet a I’efecte de considerar-lo d’un tipus o d’un altre (juridic), amb les
conseqiiéncies (juridiques) corresponents? Quan un fet excita la poblacié o li produeix un xoc? Es
inobjectivable, perqué la carrega subjectiva és inquestionable: per a uns excita, mentre que per a d’altres és un
pur esdeveniment artistic.

El test for indecency ha estat criticat ampliament pels autors nord-americans precisament per la vaguetat,
la qual permet a I’agencia gaudir d’un ampli marge de discrecid. Aixo és particularment rellevant perqué es
projecta, a més, sobre I’exercici d’un dret fonamental com la llibertat d’expressio.

Quan la discrecio esta associada a la vaguetat, I’amenaga de censura es consolida i s’incrementa
exponencialment. Com ha dit també el Tribunal Suprem nord-america, «sense estandards estrictes, objectius i
definits el perill de censura i de reduccid de les nostres precioses llibertats de la Primera Esmena és massa gran
per poder-lo permetre» [Forsyth County v. Nationalist Movement, 505 U.S. 123 (1992)]. Per aquesta rag, els
poders de I’Administracio en un ambit tan singular com aquest haurien d’estar sotmesos a estandards objectius, a
limits estrets i a regles taxatives que permetin controlar-ne I’exercici.

Les restriccions a la llibertat d’expressid s6n necessaries; ningl no ho posa en dubte. Encara que la
Constitucio nord-americana reconeix la llibertat d’expressié, perd sense admetre expressament cap limitacid. La
Primera Esmena estableix que «Congress shall make no law [...] abridging the freedom of speech, or of the
press». Per tant, aquesta llibertat empara la manifestacié publica de qualsevol pensament o idea. A més, el
Congrés no pot aprovar cap llei que restringeixi aquesta llibertat. Tanmateix, el Tribunal Suprem ha reconegut
aquesta possibilitat.

El problema ha sorgit quan el desenvolupament tecnologic ha facilitat certs mitjans técnics que han
multiplicat I’extensio i els efectes de les idees o els pensaments expressats. La radio i la televisio, entre altres
mitjans, faciliten que les idees i els pensaments arribin a més persones i, a més, amb un poder extraordinari, si
més no en el cas de la televisio, per influir en la conducta de les persones, fins al punt de parlar-se del seu poder
hipnotic per suggestionar i, per tant, condicionar la conducta i la llibertat dels destinataris dels missatges.

Aqui sorgeix la necessitat de protegir els destinataris dels missatges, singularment aquells que tenen una
capacitat menor per discernir els que son perniciosos, ofensius o danyosos per a la llibertat i, fins i tot, per a la
integritat fisica i psicoldgica del receptor. Es el cas dels infants.

Com protegir els destinataris amb menys capacitat de discerniment? Tradicionalment, I’esquema seguit
per regular les activitats emparades per una llibertat implicaven la concurréncia tant del poder legislatiu com del
judicial. El primer establia, mitjancant lleis, els limits que no es podien superar, mentre que el segon
administrava els castigs als qui infringien els limits esmentats. Aixo els convertia en garants de les llibertats.
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Perqué son els garants de les llibertats els que les poden limitar per protegir altres béns constitucionals,
establint amb caracter general (legislatiu) o en cada cas (tribunals) el punt d’equilibri exacte, de tal manera que la
restriccié no vagi més enlla del que sigui necessari per assolir la proteccié que requereixen els altres béns i drets
en conflicte.

Aquesta construcci6 tradicional es veu completada, almenys en el cas nord-america, amb I’atribucio
d’un poder a I’Administraci6 —en el nostre cas, la FCC— per controlar els continguts emesos i sancionar els
responsables de I’emissio d’aquells considerats contraris a la decéncia. El punt de partida és, com ja hem
comentat, la prohibicié establerta en I’article 1464 del titol 18 U.S.C., que prohibeix I’emissié per ones de
qualsevol llenguatge obsce, indecent o irreverent.

En la Senténcia Pacifica el Tribunal Suprem confirma, com hem assenyalat, la constitucionalitat de
I’habilitaci6 del poder a I’ Administraci6 per castigar els incompliments de la prohibicio.

Per qué una ageéncia s’entremet en aquest ambit? La resposta és, inicialment, senzilla: perque es
necessitava un mecanisme més eficag de control i castig dels continguts indecents. El castig judicial arriba tard,
molt tard, i és extraordinariament costés. Aquestes circumstancies resten eficacia i eficiéncia a I’administraci
del castig, sobretot quan el nombre d’emissors i de continguts que cal examinar és molt considerable.

Una vegada reconegut el poder de I’ Administracié per controlar els continguts, cal articular mecanismes
per controlar aquest poder. Una manera de fer-ho és exigir el ple respecte pel test for indecency. Tanmateix, com
hem pogut veure, aquest test ofereix un control limitat pel fet que I’apreciacio i aplicacié dels elements que el
componen —singularment, I’GlItim— ofereixen una oportunitat enorme perque I’agencia valori amb amplitud les
circumstancies de cada cas i la procedéncia de la qualificacié dels fets.

La conclusié no pot ser més confusa: admetem que la llibertat d’expressio pot ser restringida, i ho ha de
ser, per protegir certs béns i drets constitucionals —en particular, la d’aquells que no poden discernir sobre la
bondat o maldat dels continguts—. Tanmateix, el sistema juridicopolitic no ha trobat la manera perfecta o
adequada per actualitzar les restriccions. Perque es poden establir restriccions generals que emmarquen I’exercici
d’aquesta llibertat, pero la manera d’administrar els castigs en cas d’incompliment topa amb la dificultat de la
interpretacid i aplicacié dels limits corresponents en cada cas concret.

El sistema tradicional es basa exclusivament en la sancié a posteriori per part dels tribunals. El nou
sistema ens ofereix I’habilitacié a una Administracié d’un poder per regular les emissions i imposar els castigs
corresponents. Tanmateix, I’amplitud del marge d’apreciacié que han de deixar necessariament les regles per
comprendre (incloure) tot el fenomen possible de la indecéncia dona lloc a una situacié objectiva de risc de
censura que amenaca la llibertat. L’experiéncia nord-americana ens ho ofereix de manera dramatica. Tant és aixi
que I’administrativitzacid del control i del castig ha donat lloc, tal com acrediten els autors nord-americans, a un
fenomen d’autocensura preocupant.

Un dels efectes de I’administrativitzacio del control és la relaxacié de I’exigéncia de la responsabilitat
subjectiva, com mostra el cas que comentem.

Queda provat (perqué aixi ho reconeix la mateixa agéncia) que ningl de I’empresa productora ni de la de
transmissio del senyal no va tenir coneixement previ ni, per tant, va autoritzar el desenvolupament de I’acte i, per
tant, I’exhibicid del pit de Janet Jackson. No hi ha, doncs, cap forma de voluntarietat. On queda la culpa?
L’ element subjectiu és essencial, també en el Dret nord-america, per a la imposicié del castig, per molt que
I’imposi una Administracio. Si no hi ha frau, hi ha culpa. En aquest cas, ens trobem amb la problematica quiestio
de la diligéncia deguda. Tanmateix, en aquest punt, I’empresa demostra que va adoptar totes les mesures
necessaries per evitar qualsevol tipus d’incident, incloent-hi el retard del senyal de cinc segons, a més d’haver
organitzat i supervisat exhaustivament les actuacions musicals durant molts mesos abans de la celebracié de la
Super Bowl. A més, els interprets Janet Jackson i Justin Timberlake van fer sengles declaracions formals en les
quals exoneraven de qualsevol responsabilitat I’empresa i I’assumien en la seva integritat en declarar que la
decisio6 de descobrir el pit de Jackson va ser enterament seva, encara que Timberlake afirma que la decisi6 va ser
de Jackson i del seu coreagraf. Aixi doncs, I’empresa VIACOM va adoptar totes les mesures raonables, cosa que
no va poder evitar que els interprets modifiquessin la seva actuacio per introduir-hi aquest «costume reveal».
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Tanmateix, la FCC sosté que hi ha responsabilitat de I’empresa. Estem davant d’un tipus de
responsabilitat objectiva? Sembla que si. Perque el fet indecent es va produir, segons la FCC. Amb aix0 n’hi ha
prou per sancionar I’empresa responsable de I’emissid. Perqué no hi ha dubte que la responsabilitat de I’emissio
va ser seva, encara que no fos responsable de la produccio del fet indecent. Des d’aquesta perspectiva, el que es
castiga no és tant el fet indecent com I’emissié d’aquest fet. En I’emissi6, I’agéncia reconeix la responsabilitat de
I’empresa, malgrat que pugui acreditar —com és el cas— que no en tenia coneixement previ i, per tant, que no el
va autoritzar, i que va adoptar totes les mesures técniques adequades perque en la transmissio en directe d’un
esdeveniment esportiu com el que ens ocupa no es poguessin emetre imatges inadequades. Aixi doncs, la
responsabilitat de I’emissio es converteix en responsabilitat objectiva per I’emissié de qualsevol imatge que sigui
considerada inadequada o, en el nostre cas, indecent. Amb aix0 n’hi ha prou per imposar el castig. Es irrellevant,
com diu la FCC, la falta de coneixement previ i I’autoritzaci6 per part de I’empresa. El que és rellevant és, com
afirma I’agencia, que I’empresa va fallar a I’hora d’adoptar totes les mesures raonables per evitar I’emissio
accidental de material indecent. Aix0 és el que importa. Allo que, segons el parer de I’agéncia, és suficient per
considerar que es compleix amb I’exigéncia de la voluntarietat que estableix la Communications Act (apartat 15,
Forfeiture Order). La prova del fet que ha fallat en I’adopci6 de les mesures raonables és I’existencia d’indicis
que aquest esdeveniment escandalés es produiria abans de I’emissié, com ara declaracions d’alguns dels
participants, I’eleccio de certs elements de I’espectacle... Malgrat aquests indicis, la CBS no va adoptar cap
mesura adequada i suficient per evitar I’emissio del fet escandalos.

Com es pot observar, el grau de responsabilitat exigida per evitar la indecéncia és molt elevat; tant, que
ddna lloc a la responsabilitat objectiva per a la imposicié del castig. L’esdeveniment il-licit es va produir; per
tant, ha faltat el grau de diligencia necessari per poder-lo evitar. Per tal d’evitar I’incompliment del requisit de la
voluntarietat, I’agéncia considera que hi va haver indicis previs a I’emissié que havien de ser tinguts en compte
per I’empresa. Tanmateix, els indicis s6n algunes declaracions dels intervinents i altres dades al-lusives al fet que
es buscava un espectacle que impactés els espectadors. Ara bé, que I'impacte fos degut al «wardrobe failed» ja
és suposar molt. Més enlla del que qualsevol persona considera que en circumstancies normals pot causar aquest
impacte.

B. Algunes questions procedimentals

Quant al procediment seguit, hem de fer alguns comentaris. Com és sabut, el procediment administratiu nord-
america esta regulat en I’Administrative Procedure Act (titol 5, U.S. Code). Tanmateix, el seguit per la FCC per
castigar la indecéncia és un procediment especific. Per tant, estudiar-lo no ens permetra conéixer el procediment
administratiu comu, segons la nostra terminologia, perd si que ens mostrara les especificitats que presenta
respecte de la nostra regulaci6 del procediment.

En primer lloc, el procediment només es pot iniciar a instancies de la part interessada. Aquesta presenta
una dendncia (complaint) davant de I’agéncia. A partir d’aquest moment, I’agéncia impulsa el procediment.™

Aqguesta regla processal té conseqiiencies juridiques importants pel que fa a la protecci6 de la llibertat
d’expressid. D’una banda, impedeix que I’agéncia es pugui convertir en un censor que analitza préviament totes
les emissions. Aquesta censura esta prohibida expressament. No és admissible constitucionalment que una
Administracié dugui a terme aquest tipus de control previ i sense dendncia. Aquesta supervisié equival a la
censura. |, d’altra banda, aquest régim de censura alimentaria el procés d’autocensura pels emissors, que
coartarien la seva llibertat. Si el sistema de castig establert encoratja I’autocensura —com il-lustren amb
nombrosos exemples els autors americans—, un sistema de control previ i permanent de les emissions reforcaria
considerablement aquesta autolimitacid de la llibertat.

En segon lloc, una vegada rebuda la dentncia (complaint), la FCC dicta, després de les comprovacions
inicials, una Letter of Inquiry (LOI) dirigida a qui inicialment és considerat responsable de I’acte indecent —en
el nostre cas, la cadena CBS i les altres responsables de I’emissié de les imatges—. En aquesta Letter es

19 a durada del procediment és significativa, si la comparem amb la dels nostres. Certament, es tracta d’un assumpte important i
complex. El procediment s’inicia el dia 2 de febrer de 2004 i I’Order té data de 21 de febrer de 2006. Per tant, ha durat més de dos anys.
No és gaire lluny de la durada dels procediments sancionadors de complexitat semblant que trobem en el nostre sistema. Tanmateix, hi ha
una diferencia fonamental, que, com s’argumentara més endavant, és la relativa a la possibilitat impugnatoria (Opposition) que té
I’interessat en el si del mateix procediment.
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comunica el comengament d’una investigacié completa i se sol-licita informacio sobre els fets. En el cas que ens
ocupa, aquesta LOI va ser resposta per I’empresa mitjancant, primer, una Interim Response i, posteriorment, una
Final Response, tot aix0 en el termini de menys d’un mes des de la tramesa de la Letter. La resposta anava
acompanyada de documents, declaracions i videos.

En tercer lloc, I’agencia, després d’analitzar els fets, tenint a la vista la resposta de I’empresa, efectua la
qualificacié inicial mitjancant la Notice of Apparent Liability (NAL). En aquest document, I’agéncia efectua una
qualificacié dels fets basada en una analisi exhaustiva per tal d’argumentar in extenso, sobre aquesta base, per
que s’ha d’imposar el castig que detalla. Aquesta NAL s’ha de comunicar a I’interessat (només I’empresa
acusada) perque en el termini de 30 dies (ampliables) presenti la seva Opposition o bé procedeixi a pagar la
multa. Finalment, en cas que I’inculpat decidis presentar I’Opposition, I’agéncia adopta, a la vista de I’escrit
pertinent, I’Order per la qual s’imposa definitivament a I’acusat I’obligacié d’abonar la multa corresponent.

Com es pot observar, el procediment manté unes diferéncies en relaci6 amb el nostre procediment
administratiu sancionador. Una diferéncia molt important rau en el fet que no hi ha separacié entre instructor i
sancionador. Existeix unitat d’organ, de tal manera que la Comissid en ple instrueix —servint-se, logicament,
dels serveis corresponents— i resol.

Una altra diferéncia es refereix al paper de la NAL. Esta a cavall de la proposta de resolucié (art. 18 del
Reglament del procediment per a I’exercici de la potestat sancionadora, aprovat per Reial decret 1398/1993, de 4
d’agost) i la resolucié que posa fi al procediment (art. 20 del mateix Reglament). Perque és tan provisional com
aquella —perqué admet I’Opposition— pero tan definitiva com aquesta Ultima —perqué conté una ordre que
haura de complir I’inculpat (mitjancant el pagament de les civil penalties), llevat que hi formuli 1’oposicid
pertinent.

Aquesta oposicid suspen I’eficacia de la NAL, és a dir, de I’acte administratiu provisional, segons la
nostra terminologia, en el qual es constata una aparent responsabilitat, com el seu nom indica. Per aquesta rao,
és un acte que conté un relat detallat dels fets, de la seva qualificacio juridica, de les sancions que es corresponen
amb els fets, aixi com de la determinacio de les responsabilitats que se’n poguessin derivar. Perd, sobretot, com
hem dit, formula una order dirigida a I’inculpat que pot ser enervada mitjancant I’Opposition.

Un requisit imprescindible perque I’Opposition sigui admesa és I’acreditacio per part del recurrent que
es tenen els mitjans economics suficients per satisfer la multa. No cal cap tipus d’aval bancari (amb el
conseglient cost econdmic), sind qualsevol document dels enumerats pel dret que permeti acreditar de manera
fefaent que es disposa dels recursos suficients.

L’Opposition té, des del punt de vista formal i material, els trets equivalents als nostres recursos.
L’interessat no es limita a al-legar —com succeiria en el nostre tramit d’audiencia—, sin6 que formula, basat en
un extens al-legat de fets i de dret, les seves pretensions de revocacio de I’Order que conté la NAL. Des de la
nostra perspectiva, sembla com si ens trobéssim davant d’un tipus de recurs en el si del procediment.

Finalment, la resolucié que posa fi al procediment és una Order per la qual s’imposa la sancid
corresponent (Forfeiture Order). Ara bé, hi ha una diferéncia important: en aquesta Order, I’0rgan raona in
extenso sobre els arguments que serveixen de base al contingut de la resoluci6, i alhora rebat, igualment de
manera extensa, els arguments exposats per la part acusada en la seva Opposition.

Potser per la confusié d’organs i funcions, com hem comentat, tant la NAL com I’Order tenen un
contingut argumentatiu molt superior al que estem acostumats entre nosaltres. En particular, cal destacar
I’argumentacio extensa abocada per rebatre els arguments sostinguts en I’Opposition. Des d’aquesta perspectiva,
I’Order no solament imposa definitivament el castig corresponent, sin6 que, a més, resol el recurs interposat per
I’interessat contra I’ordre provisional continguda en la NAL.

Des de la perspectiva dels interessats, tenen dues oportunitats per al-legar en defensa dels seus drets. La
primera, en ocasio de la Letter of Inquiry, i la segona, a la vista de la Notice of Apparent Liability. Pero la segona
té la forma i el contingut equivalent als nostres recursos. En conseqiiencia, la resolucié que posa fi al
procediment no conté Unicament el contingut sancionador corresponent, sind que resol I’Opposition de
I’interessat.
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En el cas que ens ocupa, I’empresa VIACOM va utilitzar les oportunitats procedimentals que comentem
per fer valer els seus drets. No obstant aix0, la FCC la va castigar amb la multa de més de 500.000 dolars
mitjancant la Forfeiture Order de 21 de febrer de 2006. A partir d’aqui, se li obre el cami judicial per defensar
els seus drets recorrent davant dels tribunals. Abans d’iniciar aquest cami, I’empresa va formular una Petition for
Reconsideration of Forfeiture Order el 14 d’abril de 2006. Aquesta peticié va ser rebutjada per Order de 4 de
maig de 2006, en qué la FCC va confirmar la multa imposada de 550.000 dolars.

Il. Les reflexions: una autoritat administrativa de control dels continguts de les emissions?
Una autoritat administrativa de control de la llibertat d’expressio?

Per que una autoritat administrativa ha de vetllar pels continguts de les emissions audiovisuals o controlar-los?
Per qué ha d’existir una autoritat administrativa de control de I’exercici de la llibertat d’expressi6? Aquesta és
una funcié de les administracions publiques?

El problema es planteja no tant per la funcié mateixa (el control d’algunes activitats dutes a terme pels
ciutadans) com per la finalitat a qué serveix i, essencialment, perque el control es projecta sobre I’exercici d’un
dret fonamental com és el de la llibertat d’expressio.

A. La llibertat d’expressio i seus limits

La llibertat d’expressio ha estat reconeguda tradicionalment com una peca fonamental de I’estatus de ciutadania
i, a més, del més intim. Aquesta intimitat s’exterioritza, tanmateix, a un tercer mitjancant I’expressio de les idees,
els pensaments, les opinions o les informacions.

L’exterioritzacid de la intimitat afegeix a aquesta llibertat un vessant social o col-lectiu de primera
magnitud. En primer lloc, aquesta llibertat és una peca fonamental, com ha subratllat el nostre Tribunal
Constitucional des de les primeres sentencies, de I’opini6 publica lliure, que és, al seu torn, una condicio prévia i
necessaria per a I’exercici d’altres drets inherents al funcionament d’un sistema democratic. Per tant, es tracta de
«uno de los pilares de una sociedad libre y democratica» (SSTC 6/1981 i 159/1986, entre d’altres). En segon
lloc, aquesta llibertat requereix, habitualment, mitjans tecnics per difondre les idees, les opinions i les
informacions. Aquests mitjans comporten una série de problemes, en particular aquells que usen béns escassos,
com I’espai radioeléctric. I, en tercer pero no Gltim lloc, aquesta llibertat pot entrar en conflicte amb altres béns i
drets que cal protegir. Ens referim a la dignitat, als drets a I’honor, a la intimitat, a la propia imatge o a la
proteccid dels menors, entre d’altres.

Aquest conjunt d’aspectes de la llibertat d’expressié fa que el seu régim juridic sigui particularment
complex, ja que combina, no sempre amb éxit, la llibertat o el dret de Ilibertat del qual parla el nostre Tribunal
Constitucional amb la intervencié publica, la dimensid individual amb la col-lectiva, i la finalitat privada amb la
publica.

Agquesta combinacio de nivells és complexa, perd, sobretot, problematica. Es el cas de la relacid entre
aquesta llibertat i els drets dels tercers a I’honor, a la intimitat, a la propia imatge..., 0 els de proteccié de la
joventut i de la infancia. Perque, tal com estableix la Constitucio, «aquestes llibertats tenen el seu limit en el
respecte als drets reconeguts en aquest Titol, en els preceptes de les lleis que el despleguin i, especialment, en el
dret a I’honor, a la intimitat, a la propia imatge i a la proteccié de la joventut i de la infancia» (art. 20.4).

Als limits externs a aquestes llibertats que enumera la Constitucid, cal afegir-hi els limits interns, com
els ha anomenat el Tribunal Constitucional, com ara la veracitat de la informacio, a la qual es refereix I’article
20.1.d CE.

A aquest panorama complex, s’hi ha unit, en els Gltims temps, I’evolucié tecnologica. Aquest element ha
fet aflorar nous problemes. En efecte, algunes solucions tecniques —en particular, la digitalitzaci6— han fet
desaparéixer practicament les restriccions tecniques, i fins i tot les considerables barreres economiques que hi
havia abans per comptar amb un mitja adequat per a la difusidé dels missatges. Tanmateix, quan tendeixen a
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desapareixer les dificultats associades al mitja (a causa de I’eliminacié de les restriccions técniques i
economiques que comentem), tendeixen a créixer els drets dels destinataris dels missatges de no rebre’ls quan els
consideren contraris als seus drets i llibertats, i fins i tot danyosos per a la seva educacio i la seva salut fisica i
mental.

Aquesta és la gran paradoxa de la digitalitzacio i, en particular, d’Internet. El problema ja no és el mitja
de difusio de les opinions; el problema és la protecci6 del destinatari per tantes opinions difoses tan ampliament
com mai abans no s’havia pogut veure. En el regne de la gairebé absoluta llibertat per expressar i difondre
qualsevol opinio, la prioritat més important és la proteccié dels potencials receptors.

Pel fet que és important el dret d’expressar, és també important el dret de no ser receptor de qualsevol
idea, opinid o missatge expressat que se li vulgui dirigir. Es un tipus de dret d’objeccié respecte de certs
missatges inapropiats per a qui els rep. Aix0 representa un canvi revolucionari. En el passat, I’important era que
tothom pogués expressar les seves opinions. Ara, I’'important és el nostre dret de no rebre les opinions de tothom.
La revoluci6 tecnoldgica ha col-locat I’ésser huma enmig d’una habitacié en la qual tothom crida i crida perque
ens vol fer arribar la seva veu. L’ésser huma ha de reivindicar el seu dret al silenci, el dret de filtrar les opinions
que li arriben.

Aquest conjunt de limits externs i interns, antics i moderns, és molt dificil de gestionar, sobretot quan té
per objecte la limitacio de I’exercici d’un dret fonamental. Aquestes dificultats s6n encara més rellevants en el
cas dels denominats mitjans audiovisuals. Aquests mitjans, singularment la televisio, tenen un poder
d’influencia sobre els receptors que, en el cas de certs subjectes i certs missatges, poden comportar efectes molt
negatius. SOn, per tant, I’escenari central i més rellevant en el qual s’escenifiquen tots els conflictes que hem
exposat.

En aquest escenari dels mitjans audiovisuals ens hem d’interrogar sobre les solucions juridiques que cal
arbitrar per gestionar aquest confls panorama on tot es barreja: la llibertat amb la intervencio, I’esfera privada
amb I’esfera pUblica, el que és individual amb el que és col lectiu..., el dret d’expressar amb el dret de no rebre
allo que s’expressa.

B. Mitjans juridics per gestionar la interrelacié entre les llibertats i els seus limits

Les solucions técniques amb qué podem comptar per garantir els limits a les llibertats d’expressio sense imposar-
los un sacrifici excessiu sén, des del nostre punt de vista, les seglients: en primer lloc, el dret de desconnectar els
mitjans a través dels quals es transmeten els missatges; en segon lloc, I’increment del nombre d’emissors; i, en
tercer lloc, la regulacio.

En primer lloc, parlem del dret de desconnectar-se o desendollar-se dels aparells que transmeten el
missatge. Si no vols ofendre’t, no escoltis o vegis el que et pot ofendre. Aixo és el que es podria dir des de
I’Optica liberal. Cadascu és lliure de i) determinar qué és el que el pot ofendre, i ii) decidir qué cal fer en cas de
patir ofenses. Aqui I’elenc d’alternatives només el delimita I’intereés de cadascu. El ventall d’opcions va des de
no fer res fins a exercir les accions judicials corresponents, passant per desconnectar I’aparell.

En aquest darrer cas, la clau d’aquest dret és si les persones receptores poden desconnectar-se de manera
eficag i eficient dels mitjans de transmissio, cada vegada més omnipresents. Inicialment es pot afirmar que si.
Podem apagar la radio, la televisio..., i fins i tot controlar els continguts als quals s’accedeix mitjangant Internet.
Aix0 es pot fer de manera senzilla i sense grans complicacions, encara que es plantegen alguns problemes en el
cas, com hem dit, d’alguns subjectes com ara els menors, la incapacitat dels quals I’han de compensar en primer
lloc els pares, i només en segon lloc els poders piblics.*

1 Els menors no tenen el coneixement i I’experiéncia necessaris per desendollar-se de les emissions que poden ser perjudicials per a la
seva salut, educacié i integritat fisica i mental. Aquesta incapacitat ha de ser compensada, en primer lloc, pels pares. Pero no és realista
suposar que els pares exerciran una supervisio permanent dels continguts rebuts per desendollar-se dels que siguin perjudicials. En aquest
cas, el control per part dels poders publics és la segona millor opcio.

Com hem exposat, la televisio és la que expressa amb major intensitat el conflicte entre la incapacitat dels menors i la necessitat de
protegir-los mitjangant la supervisio paterna i la dels poders publics. Aqui es planteja dramaticament el problema del control de la llibertat
d’expressi6 quan es fa Us d’un mitja de transmissié de missatges que suscita, d’una banda, una capacitat d’atraccid especial en el receptor
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En segon lloc, s’ha d’incrementar exponencialment el nombre d’emissors. Es I’anomenat pluralisme
extern (terme encunyat pel Conseil Supérieur de I’Audiovisuel francés). Com més gran sigui el nombre
d’emissors, més opcions tindran els receptors i més possibilitats tindran d’exercir de manera efectiva el seu dret
de deslezndollar-se d’aquells emissors que consideren perjudicials o contraris a les seves idees, opinions 0
valors.

En aquest context, el mercat pot funcionar més adequadament. Quan el pluralisme extern esta garantit
mitjancant un nombre d’emissors suficient, el mercat cobra major importancia perque els emissors seran més
sensibles a les oscil-lacions de I’audiéncia.

El paper dels poders publics s’hauria de dirigir, des de la nostra perspectiva, a potenciar els drets de
I’audiéncia de desendollar-se davant tanta cridoria mediatica i a incrementar el pluralisme extern. Més que
substituir —com un déspota il-lustrat— els ciutadans per protegir-los suposadament d’ells mateixos, els haurien
de facilitar I’exercici dels seus drets, especialment quan el nombre d’emissors es pot incrementar de manera
notable.

En tercer lloc, I’altre mitja capital és el que podem denominar de manera generica la regulacid. Els
poders publics han d’organitzar la interrelacio dels diferents nivells que hem assenyalat que conflueixen al
voltant de la llibertat d’expressié i dels mitjans audiovisuals.

El paper del legislador és critic, encara que necessariament limitat. El legislador pot establir, en el millor
dels casos, les regles (generals) que permetin coordinar els drets i béns en conflicte. Tanmateix, aquestes regles
no eviten que es produeixin conflictes entre la llibertat d’expressio i els drets dels tercers, incloent-hi el modern
dret a I’objeccid, en certes circumstancies concretes.

Es fa imprescindible una autoritat de resolucid dels conflictes inevitables entre certs emissors i certs
receptors en certes circumstancies i respecte de certs continguts.

Aquesta autoritat és la dels tribunals de justicia. Ells son els que, a més, en la logica de I’Estat de dret,
han de resoldre aquests conflictes, perque sén els que estructuralment i funcionalment estan més capacitats per
fer-ho.

La intervencid judicial té els seus elements positius per les garanties que ofereixen a tots els participants.
Aquestes garanties sén imprescindibles com més gran sigui la indeterminacié de les regles a aplicar. Perqué com
més gran sigui la indeterminacio de les regles, més gran sera la necessitat d’un arbitre que estructuralment i
funcionalment es trobi en la millor situacié per resoldre el conflicte sense risc, almenys en abstracte, per
imprimir un sacrifici desraonat i desproporcionat a cap dels béns en preséncia.

Pero també té aspectes negatius, com els relatius a la seva lentitud i, fins i tot, ineficacia. Perqué les
garanties de la intervenci6 judicial alenteixen I’administracié de la justicia. A més, la seva intervencio és sempre
a posteriori, per la qual cosa no sol evitar el conflicte.

La participacié d’una autoritat administrativa es presenta com gairebé inevitable, tal com acredita el fet
que sigui la solucié més estesa als paisos del nostre entorn cultural. Ara bé, quin tipus d’intervencié? Podem
acceptar que una Administracio pugui establir regles més concretes que les de les lleis per coordinar els diferents
drets i béns en conflicte. Fins i tot podriem entendre que pogués desplegar cert control sobre els continguts. Perd
tant la reglamentacié com el control han d’estar envoltats de notables cauteles. Ja analitzarem en quins termes.

i, d’altra banda, quan aquest no té capacitat per exercir de manera efectiva el seu dret de desendollar-se dels continguts emesos. Aixi
doncs, la televisid expressa, com hem dit, dramaticament el problema de la interrelacid entre la llibertat i el control, entre allo individual i
allo col-lectiu, entre allo privat i allo public.

12 Es significatiu, amb referéncia a aix0, que quan a Espanya només hi havia la televisié publica, el derogat Estatut de la Radio i la
Televisio Espanyola incloia, entre els objectius d’interes general que calia protegir, els del pluralisme. Aixi s’entenia que el caracter
public del mitja contribuia al pluralisme. La realitat ens ha demostrat que succeia el contrari. L’Unica manera de garantir efectivament el
pluralisme és mitjancant el pluralisme extern o el pluralisme de mitjans.
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A més, no podem oblidar, com hem assenyalat, I’important paper del mercat, sobretot en el context de
I’increment exponencial d’emissors. Aquesta institucié social també pot exercir, com succeeix en altres ambits,
una funcié de coordinacié mitjancant I’administracié de premis i castigs als emissors. Ara bé, aquesta
harmonitzacié acostuma a ser més lenta del que seria desitjable, en particular quan es tracta d’evitar certes
emissions que, pels seus destinataris (especialment els nens) i en les circumstancies en les quals es produeixen
(per exemple, la televisio en horari infantil i sense la supervisio paterna), poden ser singularment danyoses.

Per tant, la solucio regulatoria ideal passa per la combinacié de totes les institucions assenyalades amb
I’objectiu que desenvolupin la funcié que més i millor poden dur a terme. Aixo significa que:

a. El legislador ha d’establir el marc juridic de la relaci6 entre tots els béns en conflicte.

b. Els tribunals han de resoldre els conflictes més greus i on el grau d’indeterminacio de les regles sigui
més gran.

c. L’Administracié ha de reglamentar I’exercici dels drets, aixi com prevenir certs conflictes, sense
oblidar la imposici6 de castigs en cas que s’incompleixin les regles corresponents, pero en les
circumstancies que es detallaran més endavant i amb les cauteles que s’exposaran.

d. EIl mercat ha de premiar i castigar els emissors. Els receptors tenen el poder de desendollar-se dels
mitjans que consideren que incompleixen certes regles o emeten missatges que entenen contraris a
les seves idees, opinions o0 pensaments. En canvi, també podran premiar els que respecten les regles
o0 aquells les emissions dels quals coincideixen amb les seves opinions i valors.

C. El paper de I'’Administracio

El paper de I’Administracio en la regulaci6 dels continguts audiovisuals, és a dir, la reglamentacio i el control
dels continguts, té unes limitacions notables. D’una banda, la reserva de llei que, almenys en el cas espanyol (art.
53 CE), impedeix la reglamentaci6 de I’exercici dels drets com el de la llibertat d’expressié —encara que s’ha
entés jurisprudencialment que, més que impedir-la, la redueix considerablement—. D’altra banda, la funci6 de
control té altres dificultats associades al fet que es tracta del control de I’exercici d’un dret fonamental™ per
garantir I’efectivitat de certs limits, fins i tot de naturalesa constitucional.

La regulacié audiovisual estableix, en linies generals, que la llibertat de les emissions audiovisuals esta
limitada per i) la proteccio dels menors davant la violencia i el sexe (o els continguts indecents), ii) la garantia
del pluralisme, i iii) I’objectivitat o veracitat dels continguts. El control dels continguts s’ha de dirigir a garantir
I’efectivitat de tals limits, pero, és possible la seva administrativitzacié?

La resposta ha de ser matisada necessariament. Inicialment es podria admetre el control administratiu
restringit a comprovar el compliment de les regles. Per exemple, comprovar si es respecta la prohibici6 de les
emissions indecents durant I’horari infantil, o, fins i tot, el repartiment dels temps entre el Govern i I’oposicid.

En definitiva, no hi hauria problemes singulars si el control administratiu fos un control gairebé mecanic,
de mera comprovaci6 del compliment de certes regles i d’aplicacié de la consequéncia juridica en cas
d’incompliment —en particular, de la sanci6 corresponent.

Tanmateix, aquest tipus de control és molt dificil o impossible de trobar quan es tracta del control del
compliment dels limits constitucionals a les llibertats de I’article 20 CE. Es gairebé impossible que el control
administratiu pugui quedar reduit a una mera activitat de comprovacio. No és possible perque, com ha subratllat
el Tribunal Constitucional, aquest procés porta aparellat el desenvolupament de dues activitats que enclouen un
marge d’apreciacio important. Ens referim, d’una banda, a I’activitat de fixacio, en cada cas concret, de I’abast
del limit corresponent i, de I’altra, a la de ponderaci6, també en cada cas, dels béns i drets en conflicte. Aquestes
dues activitats no poden mecanitzar-se juridicament perqué és materialment impossible que una norma pugui
preveure previament tots els suposits possibles i totes les circumstancies en les quals es pot produir el conflicte a
fi d’establir quina solucié s’ha d’adoptar. En definitiva, el poder de control dels continguts incorpora

13 A més, aquestes dificultats juridicoconstitucionals s’incrementen si tenim en compte que en algun cas aguest control es pot dur a terme
d’ofici. En el cas nord-america, com hem comentat, no és possible, pel seu impacte sobre la Ilibertat d’expressio, el control d’ofici i
mitjancant la supervisié continuada de les emissions. Aquesta possibilitat esta prohibida perque és un supdsit de censura. Per aquesta rao,
el control sempre és a instancies d’un denunciant, mai d’ofici.
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necessariament un marge d’apreciacié que, en alguns casos, pot ser de gran amplitud, com succeeix, per
exemple, amb el control de la veracitat de la informacié. Aquesta circumstancia incapacita I’ Administracid
perqué, com més marge d’apreciacié hi ha, més intensitat té el poder per dilucio dels referents juridics i més
necessitat que aquest poder estigui envoltat de cauteles juridiques per garantir que les llibertats de I’article 20 CE
no sofreixin restriccions innecessaries, és a dir, per evitar que els limits constitucionals imposin un sacrifici
innecessari a aquestes llibertats. Perqué, en aquest cas, ens trobariem davant d’un suposit de censura prohibida
per la Constitucio (art. 20.2).

1) Abast dels limits constitucionals

Amb alguns exemples n’hi ha prou per il-lustrar les dificultats de la primera tasca, és a dir, la predeterminacio
normativa de I’abast dels limits constitucionals en cada cas.

En primer lloc, en el cas de la violéncia, podem establir aproximadament un estandard comdu i
objectivable. Segons aquest estandard es podria, per exemple, prohibir I’emissi6 d’escenes violentes —com ara
la mort 0 mutilacié de persones— durant I’horari infantil o, fins i tot, de maxima audiéncia. Tots participem
d’aquesta regla. Ens sembla raonable. Ara bé, les imatges de violéncia que assaonen els nostres informatius
s’haurien de prohibir en quedar sotmeses a la regla assenyalada? Uns podrien dir que si; d’altres, que no.
Finalment, la majoria es decantaria per autoritzar o prohibir les imatges de violéncia en funci6 de les
circumstancies, el contingut i, fins i tot, la finalitat. Aquesta opci6 dona lloc al fet que la regla general i a priori
de prohibicié de I’emissié de continguts violents s’hagi de matisar o especificar cas per cas, la qual cosa
condueix a un activisme regulatori que sovint plantejara problemes pel diferent tracte que podrien rebre les
mateixes imatges, o unes de semblants, en circumstancies més o menys proximes.

En segon lloc, en el cas del sexe o de la indecencia, I’experiencia nord-americana ens mostra, com hem
comentat, la dificultat de la regulacié. Podem establir la regla general segons la qual queda prohibida I’exhibicié
d’organs o practiques sexuals durant el periode infantil o de maxima audiéncia. Pero quan I’exhibicié es
produeix en una platja i les imatges son recollides, per exemple, en els informatius, podrem considerar que la
regla s’incompleix? O quan s’emet un part, també s’incompleix? Per a uns si i per a d’altres no. Es podria afegir,
com en el cas nord-america, que I’exhibicié prohibida és la que busca I’excitacid o el xoc. Tanmateix, per a uns
unes imatges no sén gens excitants, pero si que ho son per a d’altres. Cal establir, com en el cas america, la
referencia a I’estandard social comu. Pero aquest estandard I’estableix arbitrariament el regulador, perque, com
afirma la FCC, les seves relacions amb la societat, els mitjans, etc., li permeten coneixer que és el que resulta
admissible o no per als ciutadans. En definitiva, la subjectivitat de I’agéncia és I’Unic referent per considerar que
una activitat és o no contraria al dret. I, en aquest procés, I’expertise dels seus membres no la pot ajudar gens.

En tercer lloc, podem compartir la regla de la garantia de la pluralitat informativa en aspectes relacionats
amb la politica, la religio, la llengua o la cultura, entre d’altres. Ara bé, quines orientacions politiques, per
exemple, han de formar part de les que han de ser protegides pels continguts que emeten els mitjans? La
referéncia sembla clara: les que tenen representacio parlamentaria. Pero, que passa amb les noves formacions?
Sembla que la regla del pluralisme només beneficia les formacions que ja existeixen, per la qual cosa serveix per
a protegir I’statu quo politic. Des d’aquesta perspectiva, la regla contribueix de manera deficient al sistema
democratic. Una vegada més, la dificultat de delimitar I’abast de la regla (limitadora) de la llibertat d’expressio
déna pas a la prudencia del regulador. Aquesta prudencia emmascara la subjectivitat.

En quart i altim lloc, la veracitat de les informacions és un concepte juridic el grau d’indeterminacié del
qual supera el marge d’apreciacié que raonablement pot estar a les mans de I’ Administracié. L’ Administracié no
és I’ens public més adequat per discernir, per exemple, quan una informacid és vera¢ o0 no. No ens imaginem un
funcionari pablic discernint si I’afirmacié d’un personatge de I’anomenada premsa rosa sobre la fidelitat a la
seva esposa és falsa o0 no. Quina importancia té aquesta quiestio per a I’interes general? Cap. Aqui és molt dificil
o fins i tot impossible establir una regla general i prévia. La subjectivitat es desborda sense control o referent on
ancorar-la. L arbitrarietat és un risc evident que, a més, dubtosament serveix a I’interes general.

Aquests exemples posen en relleu les dificultats de la predeterminacié normativa de I’abast concret dels

limits legals relatius a la proteccid dels menors, la garantia del pluralisme i de I’objectivitat. Aquestes dificultats
fan que la seva aplicacio practica estigui carregada de subjectivitat. En no existir un canon normatiu detallat,
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I’ Administracio tindria un marge d’apreciacié important que li permetria disposar de les Ilibertats implicades,
amb la qual cosa incorreria, com s’analitzara més endavant, en un suposit de censura prohibida per la Constitucié
(art. 20.2).

A aquestes dificultats, cal afegir-n’hi una altra derivada d’un element important subratllat pel nostre
Tribunal Constitucional: la ponderacid de béns i drets.

2) La ponderacio de béns i drets en conflicte

El Tribunal Constitucional ha insistit sobre la importancia de la ponderacid, en cada cas, de tots els béns i drets
en conflicte. Aixo significa que els tribunals, als quals es refereix especificament el Tribunal Constitucional, han
de valorar la interrelaci6 entre la llibertat d’expressid i els seus limits en el cas concret per tal de determinar quin
dels drets en conflicte té preferéncia. Encara que sempre des de la regla que aquella llibertat té, a priori, una
posicio preferent precisament per la seva connexié amb un element basic de I’arquitectura democratica de
I’Estat: I’opini6 publica lliure (es pot reconéixer aquest criteri des de les SSTC 106/1986 i 159/1986, entre
d’altres). Aixo obeeix, com ha afirmat aquest Tribunal en la STC 172/1990, al fet que «las libertades del art. 20
de la Constitucion no sélo son derechos fundamentales de cada ciudadano, sino también condicion de la
existencia de la opinién publica libre, indisolublemente unida al pluralismo politico, que es un valor
fundamental y requisito de funcionamiento del Estado democrético. Esta excepcional trascendencia otorga a las
expresadas libertades un valor de derecho prevalente sobre los derechos de la personalidad garantizados por el
art. 18.1 de la Constitucién, en los que no concurre esa dimension de garantia de la opinion pablica libre y del
principio de legitimidad democratica».

La ponderacio no és, per tant, una operacié de pesada valorativa de béns iguals. Es una operacié sobre
béns asimeétrics a causa del major pes de la llibertat d’expressid. Inclinar la balanga a favor d’altres béns (els
limits constitucionals) sera possible quan aquests altres mereixin més protecci6 a la vista de les circumstancies
en queé té lloc el conflicte. Aixd comporta un marge més gran a les mans del ponderador, perqué aquest no ha de
valorar els béns per trencar un equilibri inicial de béns iguals, siné que n’ha de pluspremiar un perque passi a ser
el preferent respecte d’aquell altre que partia en una posicié inicial de superioritat.

Ens trobem, aixi doncs, amb una important dificultat quan es tracta d’aplicar els limits constitucionals: el
marge d’apreciacio que esta a les mans del poder public (inicialment, els tribunals) necessari per identificar,
d’una banda, qué és el que signifiquen en cada cas concret els limits constitucionals (queé significa protegir els
menors davant cert tipus d’emissié?, qué significa protegir I’honor o la intimitat davant una emissié concreta?,
que significa la veracitat?) i per valorar, d’altra banda, els béns en conflicte amb vista a adoptar la soluci6 més
justa, pero sobre la base de la preferéncia de la llibertat d’expressio.

Aquestes operacions no poden ser mecanitzades, sind que son operacions valoratives que han d’escapar
de I’Administracid. Per qué? Perqué és impossible que una norma pugui predeterminar de manera esgotadora
I’abast de cada limit en relacié amb cada circumstancia possible i, a més, determinar com s’ha de resoldre, en
tals circumstancies, la ponderacio entre els béns i drets en conflicte sobre la base, com ja ens consta, de la
posicio especial de preferéncia de la llibertat d’expressid. En no poder-se mecanitzar juridicament el control dels
continguts per la impossibilitat de la predeterminacié normativa, el marge d’apreciacié de I’Administracio
s’incrementa. En incrementar-se aquest marge, I’Administracié passa a disposar subjectivament de I’aplicacié
dels limits. En disposar dels limits, I’Administracié passa a disposar de la llibertat mateixa. Finalment, en
disposar de la llibertat, I’ Administracié incorre en un suposit de censura.

3) La prohibicié constitucional de la censura

L’article 20.2 CE prohibeix expressament la censura en els termes seglients: «L’exercici d’aquests drets no es
pot restringir mitjangant cap tipus de censura previa.» Que és el que hem d’entendre per censura?

Aquest terme constitucional cal referir-lo, com ha fet el Tribunal Constitucional, a qualsevol modalitat
d’intervencio previa per part de les autoritats administratives, fins i tot les més «febles i subtils», que tinguin per
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efecte no tan sols I’'impediment o la prohibici6, sind la simple restriccié dels drets del seu article 20.1. En altres
termes, qualsevol forma de restriccid prévia a aquestes llibertats.

Les paraules del Tribunal Constitucional s6n categories sobre aquesta quiestid i mereixen ser reproduides
en tota la seva extensid. En la Sentencia 187/1999 el Tribunal afirmava, tot citant una doctrina molt nombrosa, el
seguent:

«Este Tribunal ya ha dicho en reiteradas ocasiones que por censura previa debe tenerse cualquier
medida limitativa de la elaboracién o difusion de una obra del espiritu que consista en el sometimiento
a un previo examen por un poder publico del contenido de la misma cuya finalidad sea la de enjuiciar la
obra en cuestion con arreglo a unos valores abstractos y restrictivos de la libertad, de manera tal que se
otorgue el “placet™ a la publicacién de la obra que se acomode a ellos a juicio del censor y se le niegue
en caso contrario. Y precisamente por lo tajante de la expresion empleada por la Constitucion para
prohibir estas medidas, debe alcanzar la interdiccion a todas las modalidades de posible censura
previa, aun los mas ““débiles y sutiles”, que tengan por efecto no sélo el impedimento o prohibicion,
sino la simple restriccion de los derechos de su art. 20.1 (SSTC 77/1982, 52/1983, 13/1985, 52/1995 y
176/1995).»

| afegia: «El fin ultimo que alienta la prohibicion de toda restriccion previa de la libertad de expresion
en su acepcion mas amplia no es sino prevenir que el poder publico pierda su debida neutralidad
respecto del proceso de comunicacion pablica libre garantizado constitucionalmente (STC 6/1981). La
censura previa, tal y como se ha descrito mas arriba, constituye un instrumento, en ocasiones de gran
sutileza, que permitiria intervenir a aquél en tal proceso, vital para el Estado democratico, disponiendo
sobre qué opiniones o qué informaciones pueden circular por él, ser divulgadas, comunicadas o
recibidas por los ciudadanos. Es aqui donde debe buscarse también la razén de que su interdiccién
deba extenderse a cuantas medidas pueda adoptar el poder publico que no sélo impidan o prohiban
abiertamente la difusion de cierta opinion o informacion, sino cualquier otra que simplemente restrinja
0 pueda tener un indeseable efecto disuasor sobre el ejercicio de tales libertades (SSTC 52/1983,
fundamento juridico 5°, y 190/1996, fundamento juridico 3°), aun cuando la ley, Gnica norma que puede
establecerlas, pretendiera justificar su existencia en la proteccion de aquellos derechos, bienes y valores
gue también conforme al art. 20.4 CE constitucionalmente se configuran como limites a las libertades
de expresion e informacion en nuestro orden constitucional, limitando asi al legislador que pudiera
sentir tal tentacion o veleidad al amparo de las reservas de ley previstas en los arts. 53.1y 81.1 CE.»

Aixi doncs, la prohibici6 constitucional que afecta la censura «debe extenderse a cuantas medidas pueda
adoptar el poder pablico que no sélo impidan o prohiban abiertamente la difusion de cierta opinidon o
informacion, sino cualquier otra que simplemente restrinja 0 pueda tener un indeseable efecto disuasor sobre el
gjercicio de tales libertades (SSTC 52/1983, fundamento juridico 5°, y 190/1996, fundamento juridico 3°%)»,
encara que inicialment pogués justificar-se en els limits a aquestes llibertats enumerades en I’article 20.4 CE.

Aqguesta afirmacid es podria entendre referida inicialment a les mesures de control dels continguts abans
de ser emesos. Certament, el significat primari dels termes censura prévia, segons el Diccionario de la lengua
espafola, és el d’«examen y aprobacion que anticipadamente hace el censor gubernativo de ciertos escritos
antes de darse a la imprenta». La prohibicié constitucional és filla del seu temps, ra6 per la qual la Constitucio
no ha pogut tenir en compte I’evolucié dels mitjans de comunicacid i el fenomen d’Internet. El constituent
pensava en els mitjans escrits i en el control previ dels escrits abans de donar-los a la impremta per ser publicats.
Tanmateix, la prohibicié constitucional no pot quedar atrapada en els estrets limits de I’evoluci6 tecnologica,
perque la conduiria a la ineficacia. Al contrari, hem d’actualitzar el precepte constitucional per la via de la
interpretacié perqué cal buscar sempre, per una consolidada regla interpretativa, aquelles interpretacions que
asseguren una eficacia més gran de les disposicions constitucionals. Aixi ho ha fet, com ja ens consta, el
Tribunal Constitucional.

L’actualitzacié de la prohibicié constitucional passa per considerar que inclou qualsevol forma de
restriccid de les llibertats de I’article 20 CE per la via del control previ al seu exercici. Ara bé, no hi ha cap motiu
pel qual aquest control s”hagi de dur a terme mitjancant un acte formal d’aprovacio, placet, autoritzacio o vet. El
Tribunal ha entés de manera molt amplia el control i la manera com es du a terme la restriccio, ja que també
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inclou, com hem exposat, qualsevol mesura que simplement pugui tenir un indesitjable efecte dissuasiu sobre
I’exercici futur de tals llibertats.

L’important del concepte constitucional de censura no és tant la tecnica concreta de control i, fins i tot, el
timing en el qual té lloc, sind I’efecte restrictiu sobre I’exercici del dret per part d’'una Administracio publica.
Entesa aixi, la prohibicié comprén des del control formalitzat mitjancant una autoritzacié fins a qualsevol mesura
d’una Administracié que pugui tenir, com ha dit el Tribunal, un efecte dissuasiu de I’exercici futur d’aquests
drets. Aqui hi podriem incloure les actuacions governatives que poden encoratjar I’autocensura dels emissors.

Com hem exposat en el cas nord-america, I’autocensura és tan preocupant com la censura. No hi pot
haver llibertat d’expressié si I’emissor ha de suportar tant I’una com I’altra.

L autocensura és la restriccié que I’emissor s’imposa a si mateix per evitar un castig. Aquesta restriccid
pot ser induida pels poders publics mitjancant el control i el castig desenvolupats en el passat. Aquests
precedents poden condicionar I’exercici de les llibertats, perque algunes activitats dutes a terme per
I’ Administracio en el passat encoratgen a fer que els emissors modifiquin el seu comportament en sentit contrari
a la seva llibertat.

Es evident que en tots els ambits d’interrelacio entre els ciutadans i els poders puablics hi ha processos
d’aprenentatge d’uns i altres per anticipar les accions i les reaccions dels uns i dels altres. El cas del control dels
limits de les llibertats de I’article 20 CE no és un ambit diferent.

El problema constitucional es planteja quan aquests processos d’aprenentatge donen lloc a una
sobrereaccié per part dels emissors en la restriccio de les seves emissions, d’una banda, davant del
comportament imprevisible de I’Administracid i, d’altra banda, davant de la desproporcid i manca de fonament
dels castigs imposats. Aquests comportaments es veuen incrementats exponencialment amb el marge
d’apreciaci6 de I’Administracié. Perqué si agquest marge és més gran, I’accid de I’Administracié sera més
imprevisible i el risc d’arbitrarietat sera més gran. En aquest context, la reaccié de I’emissor sera incrementar les
restriccions per guanyar en seguretat. Davant dels dubtes (molts i molt intensos), millor no emetre.
L autocensura sera la sobrereaccié dels emissors per evitar el castig.

Per tant, I’Administracié incorrera en la prohibicié constitucional de censura quan el seu marge
d’apreciacio faciliti una sobrereacci6 dels emissors per evitar uns castigs discriminatoris i arbitraris.

4) Conclusié: la incapacitat funcional i estructural de I'’Administracié per controlar els continguts
audiovisuals

L’Administracié no pot desplegar una funci6 de control de continguts pel marge d’apreciacioé que queda a les
seves mans, tant per delimitar I’abast de les restriccions constitucionals a la llibertat com per ponderar el
conflicte dels béns en cada cas concret. L’amplitud d’aquest marge és tan gran que existeix el risc d’exercici
arbitrari del poder, amb el conseglent efecte censurador.

En aquest escenari, la conclusié no pot ser cap altra que I’atribucid, per regla general, del control dels
continguts als tribunals. Una idea estructural de I’Estat de dret és la idea que com més poder, més control.
Aquest esquema és fonamental per garantir els drets dels ciutadans. Si I’aplicacio dels limits constitucionals a la
llibertat d’expressié comporta un poder més gran, aquest major poder s’ha de compensar amb un control i unes
garanties majors. Aquests major control i majors garanties ens els ofereixen els tribunals més que les
administracions. No és circumstancial que I’article 53.2 CE atribueixi als tribunals la garantia dels drets
fonamentals. Aix0 no és arbitrari: obeeix al principi profundament assentat en I’arquitectura de I’Estat de dret
que els tribunals ofereixen majors garanties per resoldre els conflictes que afecten els drets. Tampoc no és
circumstancial que la Constitucié prohibeixi la censura. Perque la Constitucid ha volgut desapoderar
I’Administracié de qualsevol mitja que li permeti incidir en el contingut de la llibertat perqué no ofereix
garanties juridicoconstitucionals suficients per incidir sobre els drets fonamentals, ra6 per la qual constitueixen
un ambit general vedat.
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D. La veracitat i les seves dificultats

Aquestes idees que estem exposant es confirmen dramaticament en el cas de la veracitat de les informacions. Per
qué? Perque aquest limit constitucional té unes singularitats que fan que el seu control per part de
I’ Administracio resulti particularment contraindicat. Aquest es podria justificar, excepcionalment, en el cas de la
proteccid dels menors, perqué hi ha certs parametres socials que delimiten I’aplicacié dels conceptes,'* encara
gue no es pot evitar, com ens mostra el cas nord-america, el fet que I’Administracié gaudeixi d’un ampli marge
d’apreciacio. Fins i tot es podrien establir uns criteris més o menys objectivables en el cas del pluralisme, com
podem comprovar en el cas del Conseil Supérieur de I’ Audiovisuel frances, que ha repartit els temps d’emissio
entre el Govern, la majoria parlamentaria que li dona suport i I’oposicié. En canvi, I’Administracié no pot
garantir la veracitat com a limit intern de la informacid, per molt independent que sigui.

La veracitat és, com ha dit el Tribunal Constitucional, un limit intern a les llibertats de I’article 20,
singularment la llibertat d’informaci6 (art. 20.1.d CE). Aquesta afirmacio, transsumpte del que es disposa en la
Constitucid, és suficient per invalidar el control administratiu. Si és un limit intern vol dir que estem davant
d’una condicié necessaria de la llibertat d’informacid. Es un requisit fundador de la llibertat sobre el qual
s’edifica, fins i tot, el seu contingut essencial protegit constitucionalment. Si aix0 és aixi, com pot controlar
I’Administracié el compliment o no d’aquest requisit o condicié? No sembla lIdgic que si el contingut de la
llibertat esta vedat, fins i tot, al poder legislatiu (art. 53.1 CE), I’Administracié pugui penetrar en aquest ambit
per comprovar el compliment dels requisits per a I’exercici legitim de la llibertat. Comportaria reconéixer-li un
poder de comprovacié de I’exercici d’un dret materialment equivalent a la censura prohibida constitucionalment
en tant control de I’exercici del dret (art. 20.2 CE).

Pero, que s’ha d’entendre per veracitat? El Tribunal Constitucional ha insistit que no es pot confondre ni
amb I’objectivitat ni amb la realitat incontrovertible ni amb la veritat juridica (aixi, la STC 6/1988 i les
nombroses senténcies que cita). Entendre-la aixi comportaria restringir o censurar aquestes llibertats. EI Tribunal
associa la veracitat amb la diligéncia del que emet la informacié a comprovar que la informacio és verag. Per
tant, el compliment del deure de diligéncia de I’informador és la condicié necessaria i imprescindible de la
veracitat d’allo que s’informa (STC 17/1990 i les nombroses senténcies que cita).

El control de la veracitat exigeix, d’una banda, determinar el grau de diligéncia dels informadors en la
comprovacio de la veracitat de les informacions i, de I’altra, ponderar aquest limit en relacié amb les Ilibertats de
I’article 20 CE sobre la base de la preferencia especial que tenen respecte de qualsevol altra.

Pot comprovar I’Administracié la diligencia dels informadors? Perqué I’Administracié pugui
desenvolupar aquesta funcid cal, d’una banda, un parametre per determinar quina és la diligéncia necessaria i, de
I’altra, un procediment que permeti apreciar si el parametre s’ha complert.

Ni I’Administracié compta amb el parametre esmentat, ni el procediment administratiu és I’adequat per
apreciar-ne el compliment. Aqui no es tracta de triar el millor professional per a I’acompliment d’una funcié
publica. No es tracta, per tant, de I’exercici de I’anomenada discrecionalitat técnica. Es tracta del fet que
I’ Administracié comprovi si un professional ha estat curos en el desenvolupament de la seva professio. Pero, qué
sap I’Administracié de I’exercici acurat de la professié d’informador? Res. Encara menys respecte de quin és el
grau de diligéncia necessari o exigible. No és possible I’auxili de parametres técnics com els utilitzats per
determinar el mérit i la capacitat exigibles per accedir, per exemple, a la funcié publica. A més, com pot
ponderar aquesta diligéncia en relacié amb els altres drets?

11, fins i tot, en una situacié extrema, el paper de I’Administracié es podria objectivar al maxim mitjancant el control del compliment
d’una regla absoluta de prohibicié de I’emissié de certs continguts. A aquest procediment metodologic el podem denominar test de
I’absurd. Aquest test ens permet comprovar que aquesta possible regla absoluta no faria patir I’interes general sense habilitar, alhora, cap
marge d’apreciacio per part de I’Administracid. Per exemple, seria possible establir una prohibicié general, absoluta, sense cap tipus de
limit i excepcio relativa a I’emissié d’organs i practiques sexuals, aixi com el cos nu, durant I’horari infantil. Aixo és el que passa, per
exemple, als Estats Units. Quin interés general pateix? Inicialment, cap, i, en tot cas, cap d’important. No sembla que tots els ciutadans
tinguin interes que s’exhibeixin aquesta mena d’organs i practiques durant I’horari esmentat, sobretot quan existeixen altres mitjans
(videos, televisio de pagament, satel-lit, Internet...) per satisfer aquest interés. També es podria establir una prohibicié general, absoluta,
sense cap tipus de limit i excepcio relativa a I’emissi6 de violéncia, entesa com a tal qualsevol acte que impliqui la mutilacio, la vexacid,
I’agressio de qualsevol persona, durant I’horari infantil. Aquesta prohibici6 tindria un abast general, de manera que també afectaria els
informatius. Quin interés general pateix amb aquesta prohibicid? Inicialment, cap, i, en tot cas, cap d’important. També, en aquest cas, hi
ha altres mitjans per accedir a aquest tipus de continguts.
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En definitiva, si la veracitat és una condici6 necessaria de la llibertat d’informacié que es determina en
relacié amb la diligencia en la persecucié de la veritat, I’Administracid no esta capacitada per determinar aquest
limit en cada cas concret, perqué no té cap parametre normatiu o regla per aplicar amb vista a fixar el grau de
cura que ha d’aplicar el professional, ni tampoc el procediment necessari per mesurar aquesta cura. Si
I’Administracio desplegués aquesta funcié de control de la diligencia, se li estaria reconeixent un marge
d’apreciacio considerable —molt superior als que hem assenyalat respecte d’altres limits constitucionals— que
la col-locaria en una situacio juridica que li permetria afectar de manera inconstitucional les llibertats de I’article
20 CE, ja que exerciria un control discrecional de I’exercici d’un dret fonamental, prohibit per la Constitucio, a
més d’incérrer en la prohibicié constitucional de la censura (art. 20.2 CE).

Precisament perqué aquest tipus de control (el control de continguts per preservar la veracitat) no és, des
del meu punt de vista, una comesa o funcié propis d’una Administracié, s’ha buscat assignar-lo a una
Administracié independent. La independéncia d’aquesta administracié ha estat considerada com una mena de
balsam capac de guarir les tensions que provoca I’assignaci6 d’una funcié tan peculiar.

Tanmateix, aix0 no s’aconsegueix. La independéncia és, en aquests ens reguladors, una qualitat al servei
de I’expertise, no a la inversa. L’ens administratiu s’independitza perqué la funcié pugui quedar a les mans de
técnics que apliquen exclusivament la seva saviesa técnica a I’exercici de la funcio.

Aix0 pressuposa que la funcié pot ser tecnificada a les mans de tecnocrates. Tanmateix, la funcié de
control dels continguts ni és una funci6 tecnificada ni tecnificable ni pot estar a les mans de tecnocrates.

Des d’aquesta perspectiva, cobra un nou sentit la normativa relativa, per exemple, a la televisid. La
Directiva 89/552/CEE del Consell, de 3 d’octubre de 1989, sobre la coordinacié de determinades disposicions
legals, reglamentaries i administratives dels Estats membres relatives a I’exercici d’activitats de radiodifusio
televisiva inclou, entre altres (com ara la proteccid dels telespectadors davant de la publicitat), certes mesures
orientades a la proteccié dels menors.

L’article 22 de la Directiva disposa que: «Els Estats membres adoptaran les mesures oportunes per
garantir que les seves emissions de televisié no incloguin programes que puguin perjudicar seriosament el
desenvolupament fisic, mental o moral dels menors i, en particular, programes que incloguin escenes de
pornografia o violéncia gratuita. Aquesta disposicié s’estendra aixi mateix als programes que puguin perjudicar
el desenvolupament fisic, mental o moral dels menors, llevat que es garanteixi, per I’eleccié de I’hora d’emissi6
0 mitjancant tota classe de mesures técniques, que els esmentats menors en el camp de difusié no veuen ni
escolten normalment les esmentades emissions.» I, fins i tot, més endavant s’estableix que: «Els Estats membres
vetllaran aixi mateix perqué les emissions no continguin cap incitacié a I’odi per motius de raca, sexe, religié o
nacionalitat.»

En canvi, la Directiva silencia qualsevol referencia al control dels continguts per preservar el pluralisme
0 I’objectivitat. | encara menys atribueix a una autoritat administrativa el control dels continguts. L’Unic
mecanisme que preveu expressament per preservar certs drets dels telespectadors en relacié amb el contingut de
les emissions que consideri lesiu als seus drets és la previsio del dret de replica (art. 23).

En definitiva, no s’estableix res pel que fa al possible control dels continguts per salvaguardar
I’objectivitat. |1 en cap cas no es preveu la previsié d’una autoritat administrativa encarregada de controlar els
continguts de les emissions.

El fet que aix0 sigui aixi obeeix, com hem dit, no solament al potencial conflicte amb els drets
fonamentals en joc —en particular, la llibertat d’expressio i la prohibicié de la censura—, com la impossibilitat
de I’administrativitzacié d’aquesta eventual funcié de control, perqué no és reconduible a parametres, estandards
0 normes que permetin objectivar-ne I’exercici quan es projecta sobre drets fonamentals. Aquesta impossibilitat
és la que explica que I’ambit de discrecio de I’ Administracio tingui tanta importancia que la possibilitat de lesid
d’aquests drets és un risc cert per la conversioé del control administratiu en un suposit de censura.

En altres termes, si la llibertat d’expressio és una llibertat que ocupa una posicio preferent respecte dels
limits constitucionals, no es pot deixar que I’Administracié interpreti i apliqui aquests limits amb un marge
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d’apreciacio tan considerable —com succeeix amb el control de la veracitat—, perqué li habilitaria un exercici
discrecional del poder de control que li permetria, al seu torn, disposar dels drets fonamentals sense la
predeterminacid normativa de les condicions en que els limits s’han d’interpretar i aplicar, aixi com la
ponderaci6 dels béns sobre la base de la preferéncia de la llibertat d’expressid. Quan no és possible reconduir el
poder de I’Administracio sobre I’exercici d’un dret fonamental a parametres certs de control, aquest poder
permetria disposar de la llibertat, amb la qual cosa incorreria en la censura prohibida expressament per la
Constituci6, ja que aquesta prohibeix qualsevol control de I’exercici del dret.

E. El cas del Consell de I'Audiovisual de Catalunya

El cas del Consell de I’ Audiovisual de Catalunya ens ofereix una mostra excel-lent del que estem exposant. Com
ja hem assenyalat, aquest Consell ha nascut, entre altres objectius, per vetllar pel pluralisme politic, religios,
social, linguistic i cultural en el conjunt del sistema audiovisual a Catalunya, aixi com per vetllar «per la
neutralitat i I’honestedat informatives» (art. 1.2 de la Llei de Catalunya 2/2000).

A la vista d’aquesta habilitaci6, la primera pregunta que ens sorgeix és si és possible un control
administratiu d’un limit que no és un dels limits constitucionals. La resposta és negativa. No és possible
constitucionalment que un dret fonamental pugui suportar un limit diferent dels limits constitucionals. A més, no
seria possible que el limit fos obra d’una llei d’una comunitat autbnoma i, encara menys, una llei de naturalesa
organitzativa com la que comentem. Aquesta inconstitucionalitat només es podria salvar si entenguéssim que la
neutralitat i I’honestedat informatives equivalen a la veracitat de les informacions, la qual cosa és una
interpretacié clarament forcada. Perqué la neutralitat i I’honestedat no sén equivalents a la veracitat, menys
encara a la vista del concepte constitucional de veracitat, com ja hem comentat. En definitiva, aquesta habilitacié
ha de suportar I’ombra de la seva inconstitucionalitat.

En exercici de les funcions exposades, el Consell va acordar el 19 de desembre de 2005 que certa
emissora de radio —concretament, la COPE— havia incorregut en una vulneracié dels limits constitucionals a
I’exercici legitim dels drets fonamentals a la Ilibertat d’informacié i d’expressio, la qual cosa comportava, segons
es disposava en I’Acord esmentat, un incompliment greu del régim concessional al qual es troben sotmeses les
entitats esmentades.

Aquesta resolucié és molt interessant i important per molts aspectes que no podem comentar en aquest
moment. Ara el que ens preocupa és utilitzar-la com a exemple del que estem argumentant: la incapacitat
funcional i estructural d’una Administracio publica, per molt independent que sigui, per dur a terme un control
de veracitat de les emissions.

El Consell arriba a la conclusié esmentada després d’apreciar, segons es detalla en I’Acord, que hi ha
hagut «desqualificacions greus i que atempten a I’honor, la dignitat i la reputacié de les persones en la mesura
que suposen I’atribucié d’activitats i comportaments delictius», «desqualificacions o apel-latius que de forma
clara entren en el terreny de I’insult», «vexacions publiques vinculades a circumstancies fisiques o de salut de les
persones», «afirmacions gratuites dirigides a denigrar publicament la imatge de determinats personatges
publics», «afirmacions dirigides al desmereixement public de partits politics», i «afirmacions que denigren i
estan orientades a desacreditar el prestigi dels dirigents politics i, en definitiva, de les institucions d’autogovern
de Catalunya».

Sobre la base assenyalada, el Consell afirma, a continuacio, el segiient:

«Sembla bastant clar que ens trobem davant de clars exemples d’exercici extralimitat de la llibertat
d’expressid, entrant de forma clara dins de la il-legitima vulneraci6 de I’honor i la dignitat de persones
fisiques i juridiques, aixi com de I’atac al prestigi d’institucions fonamentals del nostre sistema
constitucional. Tal com hem vist en un apartat anterior, la gravetat d’agquesta vulneracid rauria, aixi
mateix, en el fet que part d’aquests pronunciaments publics prendrien com a base, o punt de referencia,
I’assumpcio d’uns fets absolutament incontrastats i, en definitiva, aliens a tot requisit de veracitat.»

N’hi ha prou amb aquest relat per comprovar que no ens trobem davant de pronunciaments propis d’una
Administracié publica. L’Administracié publica no és la competent ni I’adequada —ni estructuralment ni
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funcionalment— per protegir els drets fonamentals de les persones lesionades per les emissions de la radio
esmentada. L’Administracié no pot substituir ni els ofesos en la proteccio dels seus drets ni els jutges en el
desenvolupament de la seva funcié constitucional de defensa dels drets fonamentals.

L’Administracié no pot substituir els suposats ofesos en la proteccié dels seus drets. Aquests tenen
mecanismes juridics suficients i eficagos per protegir els seus drets, i sén els Unics que poden apreciar qué és el
que els resulta ofensiu. El seu interés es troba per damunt de I’interés public. No obstant aix0, ens podem
preguntar si el control administratiu és necessari per prevenir els conflictes entre béns. Ara bé, una vegada s’ha
produit I’ofensa, I’Administracio no és la competent per restablir el bon ordre constitucional, no és competent
per restablir els drets lesionats.

L’ Administracié tampoc no pot substituir els jutges en la proteccio dels drets. L’article 53.2 CE atribueix
aquesta funci6 als tribunals quan afirma que «qualsevol ciutada podra demanar la tutela de les llibertats i drets
reconeguts a I’article 14 i la Seccio6 primera del Capitol segon davant dels tribunals ordinaris per un procediment
basat en els principis de preferéncia i sumarietat i, si s’escau, a través del recurs d’empara davant del Tribunal
Constitucional». Aquesta és una funcid jurisdiccional, no administrativa.

Una altra cosa ben diferent és que I’ Administracié pogués extreure les consequéncies oportunes respecte
de la concessié de les senténcies judicials que declaressin que la referida emissora ha violentat els limits
constitucionals a la llibertat d’expressié (art. 20.4 CE). Sobre la base d’aquesta resoluci6 judicial,
I’Administracio podria acordar que s’ha produit una violacio de les regles que regeixen la concessio, per la qual
cosa es podria extingir o no renovar, en els termes previstos per la llei.

En canvi, el fet que sigui la mateixa Administracié la que aprecii la violacio dels limits constitucionals
de I’article 20.4 CE quan aquesta funcio correspon als tribunals, en els termes de I’article 53.2 CE, ens sembla un
excés. A més, el procediment seguit pel Consell no és un procediment que compti amb les garanties adequades
per dur a terme aquesta funcio de garant dels drets. Perqué s’han de garantir tant els drets dels receptors dels
missatges com els drets dels emissors —en aquest cas, els de la radio—. Un repas de la resoluci6 ens permet
comprovar que hi ha una clamorosa abséncia de prova per acreditar tant la producci6é de I’esdeveniment (les
emissions) com la diligencia deguda als informadors. Sembla deduir-se que la prova és innecessaria perque la
violacié resulta evident al Consell, ja que, com diu, «sembla bastant clar que ens trobem davant de clars
exemples d’exercici extralimitat de la Ilibertat d’expressio, entrant de forma clara dins de la il-legitima
vulneracié de I’honor i la dignitat de persones fisiques i juridiques». Tanta claredat per al Consell el condueix a
la innecessarietat de la prova perqué —sembla voler-nos dir— el que és evident no necessita prova.

Finalment, el concepte de veracitat que sosté el Consell és contrari a la doctrina constitucional. Ja hem
comentat que el que el Tribunal Constitucional entén per veracitat no es pot confondre ni amb la veritat objectiva
ni amb la veritat juridica. La base de la veracitat és la diligéncia de I’informador en la recerca de la veritat. El
procediment s’hauria de dirigir a acreditar si aquesta diligencia ha existit o no. En canvi, el Consell es decanta,
com mostren les paraules transcrites, per considerar que la falta de veracitat es produeix quan s’assumeixen «uns
fets absolutament incontrastats i, en definitiva, aliens a tot requisit de veracitat». Res més lluny del concepte
constitucional.

Qué és el que ha aportat de positiu I’expertise dels membres del Consell per adoptar les seves
resolucions, com la que comentem? Res. Es més, per arribar a aquesta conclusié, tampoc no es necessita cap
saber especific perque no és, insistim, una funcié tecnificable. Aquesta impossibilitat fa que la funcié perdi el
referent administratiu perqué molt dificilment és reconduible a parametres basats i establerts en dret. La pura
subjectivitat es converteix en I’Unic criteri. El risc d’arbitrarietat es multiplica exponencialment.

En definitiva, el Consell no és competent ni funcionalment ni estructuralment per dur a terme el control
de continguts per garantir-ne la veracitat. No ho és estructuralment perqué la seva independéncia no és
equivalent a la dels jutges i magistrats, com resulta evident. No ho és funcionalment perqué la tasca de proteccié
dels drets fonamentals vulnerats en aquest cas, com afirma el Consell, correspon als tribunals ordinaris. Ultra
aixo, el procediment seguit no ofereix les garanties adequades ni per als ofesos ni per als presumptes ofensors.

Aquesta incapacitat de I’ Administracio porta causa dels problemes funcionals i estructurals derivats de la
determinacid, en cada cas concret, de I’abast dels limits constitucionals a la llibertat d’expressid, com és el de la
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veracitat, aixi com de la ponderaci6 dels béns i drets en conflicte sobre la base de la preponderancia d’aquesta
llibertat per la seva naturalesa de pilar fonamental de I’opini6 publica lliure. Aquests problemes obeeixen a
I’important marge d’apreciacié que I’Administracié posaria en joc, cosa que convertiria el control administratiu
de continguts en un control censurador, prohibit per la Constitucio.

lll. Les conclusions. Que I’Administracié administri i que els jutges tutelin els drets

Als Estats Units no es pot emetre I’anomenada F-Word durant certs periodes de temps, perd no hi ha control
administratiu de la veracitat. A Catalunya es pot emetre la F-Word —i fins i tot altres de pitjors— durant I’horari
infantil (cas Rubianes, sense anar més lluny) i hi ha control administratiu de la veracitat, sobretot de les noticies
de contingut politic en les quals s’aboquen, fins i tot, acides critiques politiques. O sexe 0 politica, aquesta és
I’eleccid.

En el centre d’aquesta eleccio i la seva conseglient polémica hi ha una Administracio publica. Aixo és
original i estrany tant en el sistema nord-america com en el catala.

A I’Administracié no li hauria de correspondre, llevat de supdsits excepcionals i objectivables,
I’apreciaci6 i valoracio juridica d’uns fets a I’efecte d’imposar el castig corresponent quan hi ha en joc I’exercici
de llibertats com la d’expressi6. Entenem que si fos possible objectivar juridicament I’apreciacio i valoracio
juridica dels fets, I’Administracié podria exercir aquest paper de control sense posar en risc tals llibertats. Perd
quan la valoracid, particularment, requereix unes dosis elevades de discrecid subjectivitzada de I’agéncia, no
seria aconsellable aquesta atribucio pel risc que comporta d’incorrer en arbitrarietat.

Els poders publics s’haurien de preocupar més per incentivar la presa de consciéncia per part dels
ciutadans dels drets que tenen de desendollar-se de qualsevol mitja que considerin lesiu a les seves opinions,
idees o valors, aixi com per incrementar el nombre d’emissors. Aquestes dues condicions sén les més apropiades
perque fos el mercat, més que I’Estat, el que resolgués a mitja i a llarg termini el conflicte d’interessos. A més,
sense oblidar que, de manera immediata, és als tribunals a qui correspon protegir els drets fonamentals de totes
les persones lesionades pels missatges emesos.

En ambd6s costats de I’ Atlantic sectors politics inicialment oposats tenen, pel que es veu, molt més en

comu del que es podria esperar: comparteixen que la llibertat d’expressié pot ser perillosa, rad per la qual ha de
ser controlada per I’Administracio i no pels jutges.
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