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|. UNA REFLEXION PREVIA EN TORNO AL OBJETO REGULADO: LOS
MEDIOS DE COMUNICACION AUDIOVISUALES.

El andlisis de los model os de regulacion de los contenidos audiovisuales requiere,
previamente, ubicar |as reflexiones en un espacio en € que entran en juego aspectos de
orden socioldgico y juridico fruto de la complegjidad del objeto que nos ocupa. El debate
sobre la regulacion de los medios de comunicacion implica, en este sentido, una
aproximacion juridica 'y sociolégica a la regulacion de la comunicacion audiovisual de
masas y alos aspectos sociales, tecnol gicos y politico-econdémicos implicados.

En concreto, nos referiremos, inicialmente a tres aspectos o factores implicados en
la delimitacién de un modelo de regulacién. El primer elemento a tener en cuenta es €
peso que € factor tecnolégico tiene en la evolucidn y el desarrollo de las formas de
comunicacion audiovisual. El factor tecnoldgico esta presente en la historia de la
comunicacion humana y su concurso ha sido determinante para sus avances y
transformaciones; sin embargo, €l desarrollo de la digitalizacién de las sefiales y €l
conjunto de cambios relacionados con las nuevas tecnologias de la comunicacion han
profundizado su influencia en los cambios sociales. El segundo aspecto tiene que ver
con la creciente influencia que los medios de comunicacién audiovisuales tienen en la
sociedad actual, y que nos obliga a hacer una reflexion sobre la funcion social de los
sistemas y las estructuras de comunicacion audiovisual de masas. En tercer lugar, para
comprender la importancia de estos medios y el peso de cualquier decision que incida
en su regulacion, es necesaria una reflexion que sitle las medidas que se propongan en
un determinado marco de reflexién politico-econdmica. Una breve aproximacion a estos
tres aspectos, nos aportard una serie de pautas previas a la definicion de los diferentes
modelos de regulacion gque en la actualidad se plantean para €l sector audiovisual, y en

lo que aqui interesa, en relacidn alos contenidos audiovisuales.

1. Unareflexion tecnol6gica: la digitalizacion de los medios



La transformacion del modelo de capitalismo, vinculado a un nuevo estadio de la
globalizacién econdémica y cultura® y a la digitalizacion de los productos de las
industrias culturales, influye de manera determinante en los modelos de organizacion
socia y en lamanera en la que cada sociedad gestiona el tiempo y €l espacio, su ocio y
sus modos de socializacion”.

El desarrollo de las tecnologias de lainformacion y la comunicacion y € proceso
de convergencia tecnol 6gica’, obliga a definir los mecanismos de regulacion del sector
audiovisual a partir de un nuevo marco tecnolégico y de consumo’. Los cambios en la
difusion y el consumo de los productos audiovisuales se hacen evidentes en numerosos
sintomas, como la digitalizacion de las sefiales audiovisuales, los nuevos formatos
audiovisuales adaptados a la convergencia tecnolégica, € desarrollo de la telefonia
mévil como via de comunicacion y de recepcion de productos’, |as posibilidades de la
adaptacion de los formatos televisivos a su acceso a través de la red Internet, la
extension de |as redes inalémbricas o la extension de laWeb 2.0.°, entre otros.

4 A este respecto, y de manera més extensa se puede consultar |as obras de Manuel CASTELLS, La era
de la informacién. Economia sociedad y cultura. Vol. 1 La sociedad red., Alianza, Madrid, 1996 y
BERNARDO PANIAGUA, JM., El sistema de la comunicacion medidtica. De la comunicacion
inter personal a la comunicacion global, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006.

® Zigmunt BAUMAN ha estudiado y reflexionado con extensiéon sobre los cambios que las nuevas
tecnologias han provocado en el proyecto de Modernidad en Occidente en La modernidad liquida, FCE,
Meéxico, 2003 y en Comunidad. En busca de seguridad en un mundo hostil, Siglo X X1, Madrid, 2003.

® Para comprender la importancia de la reestructuracion tecnoldgica y la convergencia de tecnologias de
la comunicacion en los cambios del sistema audiovisual se puede consultar € texto de FERNANDEZ
BEAUMONT, J., “La refundacion del sector audiovisual”, en DIAZ NOSTY, B., (dir.), Medios de
Comunicacion. Tendencias 2006. El afio de la Television, Fundacion Telefénica, Madrid, 2006.

" Enrique BUSTAMANTE ha analizado con profundidad los cambios que la digitalizacion provoca en €
sistema audiovisual y en las industrias culturales, con mencion especial a articulo "Television digital:
globalizacion de procesos muy nacionales', en BUSTAMANTE, E. (coord.), Hacia un nuevo sistema
mundial de comunicacion. Las industrias culturales en la era digital. Gedisa, Barcelona, 2003. En esta
misma linea que activa el debate sobre las expectativas de futuro en las que se mueven las sinergias entre
sociedad y desarrollo tecnoldgico da la comunicacién cabe citar la obra colectiva coordinada por
FRANCES | DOMENECH, M., Hacia un nuevo modelo televisivo. Contenidos para una Television
Digital, Barcelona, Gedisa, 2009.

8 Los terminales de telefonia mévil y las redes inaldmbricas, que han sido responsables de un cambio
radical la comunicacion interpersona y en la transferencia de datos, estan protagonizando una nueva
revolucion en las formas de consumo audiovisual que ha sido analizada con extension por Manuel
CASTELLS, Comunicacion mévil y sociedad. Una per spectiva global, Ariel, Barcelona, 2007.

® En este sentido, Dennis MCQUAIL, en Introduccién a la teoria de la comunicacion de masas, Paidds,
Barcelona, 2000, p. 214 se refiere a cinco factores de orden tecnolégico que han de estar presentes en
cualquier intento de regulacion del sistema audiovisual: € desarrollo tecnolégico a partir de la
digitalizacién de las sefides y de la codificacion de los mensgjes; la proliferacion del fenémeno de la
convergencia entre los medios a partir de las tecnologias que habilitan para la recepcion de mensgjes y
sefidles; la proliferacion de medios de comunicacién transnacionales o inter-estatales que eliminan las
fronteras legales y también las culturales; la tendencia a la creacion de conglomerados empresariales
multimedias que atraviesan fronteras y generan fuertes vinculaciones industriales y empresariales; vy,
finalmente, la incorporacion de las tecnologias a los medios de comunicacién a partir del desarrollo
economico del mercado del consumo audiovisual o cultural, de manera que €l desarrollo de los medios se
desvincula del consenso social respecto a concepto de funcion plblica o de servicio publico.



Todo €ello hace que los modelos de regulacion que hasta ahora han servido para
definir la supervision del papel de los medios audiovisuales en la sociedad tengan que
ser reformulados. La directiva europea de Servicios de medios audiovisuales sin
fronteras (2007/65/CE) ya dio un paso para adaptar €l marco regulador a este nuevo
escenario y establece un marco normativo de regulacién que se sustenta sobre este
nuevo papel gque juega e desarrollo tecnologico en la comunicacion socia, a tiempo
gue hace hincapié sobre la necesidad de redefinir el modelo de regulacién audiovisua
para gjustarlo a un nuevo tipo de relaciones entre los medios de comunicacién y la
sociedad.’®

Hay que tener presente ademas que el desarrollo tecnol 6gico de los medios facilita
nuevas formas de globalizacion en la transmision y difusion de sus productos y
convierte a los medios, no sdlo en un elemento fundamental del nuevo modelo de
desarrollo econémico de las sociedades, sino también en e impulsor de numerosos
cambios sociales y culturales. Sin embargo, este mismo proceso de globalizacion se
convierte en una de las principales dificultades para el establecimiento de medidas de
control y de regulaciéon sobre los flujos de informacién y comunicacion. En dltima
instancia, esta situacion es reflejo de un problema de regulacién més profundo™. Los
avances cientificos y tecnoldgicos se convierten, en si mismos, en una fuente de
inseguridades y dudas: la misma tecnologia desde la que se impulsa la generacion de

riqueza y se extiende el acceso ala culturay los conocimientos, genera nuevas dudas e

19| a Directiva 2007/65/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 11 de diciembre de 2007 por la que
se modifica la Directiva 89/552/CEE del Consegjo sobre la coordinacion de determinadas disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas de los Estados miembros relativas a gercicio de actividades de
radiodifusion televisiva tiene, de hecho, muy en cuenta las consecuencias de los cambios tecnol égicos
sobre la produccion difusion y consumo de medios audiovisuales. Asi, en la primera de las
consideraciones iniciales de la citada directiva se indica que: “[...] las nuevas tecnologias incorporadas a
la transmision de servicios de comunicacion audiovisual hacen necesaria una adaptacién del marco
regulador que reflgie los efectos de los cambios estructurales, la difusion de las tecnologias de la
informacién y de las comunicaciones (TIC) y la evolucién tecnoldgica en los modelos de negocio (...)",
Péarrafo 1° del “Considerando”.

1 | aimplantacion de la Television Digital Terrestre es un reciente y buen ejemplo de la interconexion
entre modelos de regulacién y proceso de implantacién de tecnologias de la comunicacion. A este
respecto, Enrique BUSTAMANTE analiza con detalle € cruce de interés que conecta estos dos procesos
y los complejos factores que afectan a nivel mundia en la implantacion de estandares de tecnologia
Digital en “Modelos internacionales de TDT: la politicay los lobbies pueden frustrar las expectativas de
diversidad”, Didlogos de la comunicacién, n°. 77, 2008. Por otra parte, € mismo E. BUSTAMANTE en
“Amenazas y posibilidades del sistema audiovisual europeo en la eradigital”, Cuadernos de informacion,
n°. 23, 2008, pp. 82-95 se refiere al intento desde intereses econdmicos por reconstruir nuevas formar de
dominio y de control a partir del proceso de implantacion de la TDT, incluso a costa de la implantacion
de productos y tecnologias no adecudamente testeadas.



incertidumbres sobre las consecuencias sociales de su desarrollo y expansion.*? Desde
esta perspectiva, € desarrollo tecnoldgico, en un contexto de completa desregulacion,
puede ser vehiculo de transmisién para nuevos desequilibrios sociales y culturales y
facilitar la reproduccion de modelos de representacion simbdlica injustos dificilmente
controlables mediante procesos de autorregulacion y de “autoestabilizacion”.®* Se hace
necesario reflexionar, no sdlo sobre e riesgo que conlleva la falta de control y
regulacion sobre los contenidos mediaticos para las sociedades, sino también, sobre la
necesidad de analizar, sin caer en posturas tecnéfobas, las consecuencias de 10s nuevos
procesos tecnol 6gicos de difusion y consumo audiovisual.

En el desarrollo de las tecnologias vinculadas a la comunicacion, en el marco dela
evolucion de la Sociedad de lainformacion y en los diferentes estadios histéricos de su
desarrollo, se puede percibir la existencia de dos tendencias enfrentadas a la hora de
abordar la gestion del profundo cambio social que implica la generalizacion delas TIC.
Como explicaA. Mattelart™, por una parte, se detecta el intento de regular el desarrollo
cientifico y tecnolégico, y disponer de mecanismos para poner este desarrollo a
servicio de la sociedad y de los ciudadanos por encima de los intereses de la industria
tecnologica y del desarrollo cientifico. Por otra, se percibe una corriente de reflexion
tendente a defender el libre flujo de informacion, la liberalizacién de los medios de
comunicacion, de las redes de telecomunicacion y del intercambio de productos
culturales. Estas dos posturas han estado presentes de manera permanente a la hora de
debatir la relacion entre tecnologias y desarrollo socia y también ala hora de establecer
el tipo de actuacion que los Estados y 1os organismos internacional es adoptan frente al
desarrollo de la Sociedad de al informacion y de los medios audiovisuales. En este
debate, A. Mattelart™ toma partido y aboga por la necesidad de articular un “pacto
social” que permita establecer un modelo de desarrollo tecnolégico regulado y
accesible, con medios de comunicacién democréticos y mecanismos de participacion y
formacion que aporten al desarrollo tecno-mediatico parametros de convivencia y de

ciudadania.

2. Unareflexién socia: efectos e influencia de los medios

12 Este aspecto es analizado en profundidad por BECK, U., La sociedad del riesgo. Hacia una nueva
moder nidad, Paidés, Barcelona, 2002, pp. 25-26.

Bvid. HABERMAS, J., Ciencia y técnica como “ ideologia” , Editorial Tecnos, Madrid, 1994, p. 106.
A este respecto Vid. MATTELART, A., La mundializacion de la comunicacion, Paidés, Barcelona,
1998 y Historia de la sociedad de la informacion. Paidés, Barcel ona, 2002.

' MATTELART, A., La mundializacion..., op. cit, p. 105.



El principal motivo que impulsa desde los inicios las investigaciones empiricas
sobre comunicacion en la tradicion del Mass Communication Research y, junto a ellas,
el debate sobre su regulacion es la preocupacion por los efectos sobre los receptores de
los mensajes mediaticos a corto, medio o largo plazo. Pero, mas alla de la preocupacion
de los efectos, los medios de comunicacion son una pieza esencial en las relaciones
sociales. La intervencion sobre ellos depende del modelo de sociedad que se pretenda
construir o ala que se aspira. Los medios son, en este sentido, un elemento esencial del
sistema funcional de las sociedades modernas y, desde esa perspectiva, la definicion de
las funciones y disfunciones que operan en su gjuste social establecen un primer marco
de regulacion®™. A partir de este enfoque, aportado esencialmente por la tradicién de la
sociologia funcionalista, y sobre la base de que € sistema es capaz de gjustar cada uno
de los elementos de su estructura a partir de su desarrollo funcional, se justifican y se
sostienen las dindmicas de autorregulacion sin intervencion externa de los elementos de
la estructura social. Desde esta perspectiva, la autorregulacion del sistema audiovisual
debe funcionar como mecanismo de gjuste de las disfunciones que se producen en su

seno.Y’

Desde la perspectiva que representa el funcionalismo, para que esa ilusion de
mercado libre de contenidos y de medios autorregulados cobre sentido como discurso
politico-econémico y como modelo social, es necesario que ocupe todas las esferas de la
economia y de la vida socia, y para €llo, €l papel a jugar por la estructura de la
comunicacion de masas aparece como esencial. Es decir, sblo en la medida en que la
libertad que se espera del mercado y del acceso alas mercancias de consumo se traslade
al funcionamiento de las empresas de la comunicacion y a desarrollo de las tecnol ogias
de comunicacion masiva, sdlo en esa medida sera posible € desarrollo gjustado y
funcional de un verdadera sociedad de mercado. En este sentido, aquellas posturas que
consideran poco relevante el debate sobre la regulacion de los medios, o directamente 1o
han considerado residual, en realidad estdn tomando partido de manera mas o menos
expresa por un modelo de liberalismo econdémico y de libre mercado que requiere de un

contexto desregulacion. Bajo este prisma, €l valor de cambio y la mercantilizacién de la

16 Ver a este respecto WRIGHT, C.R., “Functional Analysis and Mass Communication”, en BLUMLER,
J.G/ KATZ, E., (comps.), The Uses of Mass Communications, Sage Publications, London, 1974, pp. 197-
212.

Y Mauro Wolf pone en conexién el modelo de anélisis socio-comunicativo con e proyecto de desarrollo
social que se traslada haciendo hincapié en €l marco histérico-econdémico en € que se desarrollan los
enfoques tedricos en La investigacion de la comunicacién de masas, Paidés, Barcelona, 2000, pp. 72y ss.



produccién de los bienes como base de las relaciones econdmicas lo domina todo y
termina abarcando también el espacio de la comunicacién®®. Pero la cultura y la
informacion no son solo productos mercantiles, sino también e caldo de cultivo
imprescindible para la constitucion del espacio publico en € que se generan los
intercambiosy en e que las los medios de comunicacién reproducen y gjercen de correa
de transmision de la representacion simbdlica de un proyecto social. En la medida en
gue se toma conciencia de que los mensgjes o son meras mercancias y se asume la
importancia de que los ciudadanos establezcan una relacion democrética con € modelo
y la estructura de comunicacién en la que se encuentran sumergidos, el papel del
enfoque econdmico politico cobra una importancia esencial a la hora de regular y

definir larelacion entre sociedad y mass media.

Frente a posicionamiento funcionalista-liberal, la aportacién esencia de la
perspectiva de la sociologia critica se sustenta en la sociologia clasica (Marx, Weber,
Durkheim) y toma partido por € desarrollo de un Estado moderno capaz de regular el
desarrollo econémico y tecnol égico, e incide en el papel que e desarrollo tecnoldgico y
los medios de comunicacion de masas pueden jugar en el desarrollo de la autonomia del
individuo y en su capacidad de emancipaciéon frente a las manipulaciones de las
estructuras de poder del mercado y del capitalismo desregulado.’® La tradicién de la
sociologia critica'y de la Escuela de Frankfurt® no se ha limitado a escrutar y definir
aquellos efectos perniciosos que pueden ser puesto bajo control mediante mecanismos
de autogjuste del sistema, sino que pone el acento sobre los mecanismos que hacen de
los mass media correas de transmision ingtitucionalizadas de las formas y estrategias de
control social, reproductores de la violencia simbdlica que reproduce las estructuras y
relaciones de desigualdad social, y, en definitiva, herramientas del poder politico-
econdémico que detentan posiciones de superioridad en los conflictos materiales que
subyacen en toda sociedad.

Desde esta perspectiva, la necesidad de regular |os medios de comunicacion forma

18 A este respecto son interesantes |as apreciaciones de DE FRANCISCO, A., Sociologia y cambio social,
Ariel, Barcelona, 1997.

¥ Ver en este sentido ALVAREZ-URIA, F/VARELA, J., Sociologia, capitalismo y democracia,
Ediciones Morata, Madrid, 2004, pp. 370-371.

% Textos que de referencia para la comprension del pensamiento critico sobre los medios de
comunicacion son ADORNO, T./HORKHEIMER, M., Dialéctica de la Ilustracion. Trotta, Madrid, 2003;
MARCUSE, H., El hombre unidimensional, Ariel, Barcelona, 1998; y HABERMAS, J., Teoria de la
accién comunicativa. Critica de la razén funcionalista, Taurus, Barcelona, 1998.



parte de un proyecto de democratizacion del espacio publico con € objetivo de evitar la
manipulacion social en los procesos de difusién masivay tecnol 6gicamente avanzada de
mensgjes. Precisamente, en ese desarrollo tecnol 6gico, como ya hemos visto, radica un
elemento esencial de lareflexion critica sobre la capacidad de los medios de influir en la
sociedad. El desarrollo tecnolégico obliga a un nuevo modelo en la definicion y
regulacion de los medios como consecuencia de la ampliacion de las posibilidades en la
recepcion y consumo, y de la revolucién en la elaboracion de contenidos, géneros y
modos de representacion; pero, a tiempo, introduce también la necesidad por parte de
los consumidores o receptores de disponer de nuevas las habilidades o capacidades para

gjercer un consumo “emancipado”, plura y responsable.

3. Unareflexién politico econémica: el reto de la globalizacion

La actual crisis del sistema financiero ha vuelto a poner en evidencia las
debilidades de un sistema de libre mercado que, sin mecanismos de regulacion
eficientes, termina tensionando las relaciones de intercambio y provocando la
intensificacion de los desequilibrios sociaes. Los medios de comunicacion de masas,
como herramientas esenciales de la estructura de la comunicacién socia, juegan un
papel esencial en las crisis que azotan la €l sistema capitalista. En las Ultimas décadas, €l
protagonismo de la comunicacion y las tecnol ogias de la informacion se ha acrecentado,
y, de manera concreta, ha estado presente en el modo en e que se ha fraguado la
reciente crisis del sistema econémico y en la debacle de los mercados financieros?.

La mundializacién de un modelo de relaciones sociales y econdémicas ligadas
exclusivamente al libre mercado y |a apuesta en todo |os ambitos socio-econdémicos por
un modelo de autorregulacion sin intervencion o supervision estatal o supraestatal ha
supuesto y supone, implicitamente, la apuesta por un modelo en el que los intercambios
queden agjenos a cualquier tipo de regulacion efectiva: desde este punto de vista, €
Estado es el problemay € mercado la solucion. Frente a este enfoque liberal, en un
sistema econdémico y comunicativo cada vez més globalizado, € desarrollo, e incluso la
definicion de mecanismos de regulacion se hace cada vez més dificil de gjecutar.

2l Manuel CASTELLS en su reciente trabajo Comunicacion y poder, Madrid, Alianza, 2009, andiza las
transformaciones que se han producido en la industria global de los medios de comunicacién y el papel
gue los medios han tenido en los acontecimientos mas recientes que han afectado de manera globa a
planeta en €l siglo XXI, su papel perverso en muchos momentos promoviendo la desinformacion y la
manipulacion social.



Como consecuencia de los ciclos de crisis del sistema de libre mercado deberia
derivarse una reformulacion real, y no un ssimple maquillgje, de las estructuras de
relacion 'y regulacién que hagan compatible la libertad de empresa con la preocupacion
por el impacto de la estructura de la comunicacién sobre la sociedad. Para ello, para
afrontar esa reflexion, es necesario tener en cuenta varios aspectos que revelan la
especificidad actual de los medios de comunicacion de masas y de la estructura de
comunicacion social en el marco de las nuevas tecnologias.

Laintervencién e influencia en laforma en la que los medios generan la “realidad
medidtica’ es una necesidad de las economias y las sociedades desarrolladas. En este
sentido, el Estado, no solo debe velar por la libertad de expresion y la libertad de
empresa, sino también por la necesaria funcién social de los medios de comunicacion.
Por tanto, la intervencion del Estado no puede limitarse a la licitacion de concesiones o
licencias audiovisuales, se hace necesario e establecimiento de mecanismos que
regulen aspectos como la concentracion de medios de comunicacién y la difusion de
contenidos. Nos identificamos con € enfoque de Diaz Nosty al afirmar que la necesidad
de regulacion de los medios ha de tener como objetivo intervenir en la construccién
social de larealidad desde las garantias y objetivos de gque nos dotamos con €l objeto de
no delegar en las “oligarquias econdmicas’ e monopolio de los medios de
comunicacion y de su desarrollo y control%.

Desde este punto de vista, la conciencia de que los medios determinan la
percepcion de la realidad, es un punto de partida para establecer € peso de la accién
de las politicas publicas. Renunciar a mecanismos que permitan a los ciudadanos
participar en el desarrollo del sistema audiovisua y limitar su capacidad de actuacion en
defensa de sus derechos como usuarios y consumidores comporta entregar €l espacio
publico de los medios de comunicacion en manos de la légica mercantilista de los
agentes del mercado y entregarse a una negociacion permanente con a industria

medidticay cultural en la que terminan pesando mucho maés |os factores economicos.

%2 Diaz Nosty indica en este sentido que: “El desarrollo de la comunicacién en la tltima década ha pasado
de una etapa de seduccién e ilusién tecnoldgica a otra de naturaleza econdmico-especulativa. El
asentamiento de un modelo sostenible, en términos de mercado y de su ubicacién en una sociedad
democratica avanzada, pasa necesariamente por la produccion de contenidos y servicios para |os nuevos
soportes. Y es en este estadio donde deben crearse interfaces entre el mercado y la sociedad civil,
|6gicamente a través de las instituciones del Estado de derecho, de modo que la tendencia oligopolistica
en el sector de la explotacion digital no acentle la aparente tendencia al secuestro de derechos que,
inequivocamente, pertenecen a plano civico de los consumidores de los medios’, en “La nueva
oligarquiadigital. Algo més que concentracién econémica’, Temas, n°. 67, 2000, p. 40.



II. MODALIDADES REGULATORIAS EN EL SUPUESTO DE LOS
CONTENIDOS AUDIOVISUALES

El fenédmeno audiovisual como ha podido apreciarse plantea importantes retos a
los poderes publicos y les obliga a tratar de armonizar intereses publicos en ocasiones
contrapuestos (libertad de empresa, libre informacion, proteccion alainfancia, etc). Los
problemas son diversos y por tanto, también sus soluciones juridicas, abordarlas todas
(concesion versus licencia como técnica de acceso a mercado; control publico de las
concentraciones de medios audiovisuales, etc) desbordaria € objeto de un trabagjo de
reflexion como este, por 1o que nos hemos limitado a examinar las distintas propuestas

vertidas en torno al control de los contenidos audiovisuales.

La respuesta publica a como controlar dichos contenidos puede ser la
tradicional, centrada en una amplia regulacion publica completada con la supervision y
la sancion de su cumplimiento a cargo del aparato del Estado, solucion que no se ha
aplicado nunca en el ambito audiovisual. La razon estriba en que en este sector no sélo
estan presentes cuestiones econdmicas, sino elementos esencidles en un Estado
democrético tales como la libertad de informacién (con la consiguiente prohibicion de
censura previa). El hecho de que la intervencion publica no se haya traducido en una
regulacion pormenorizada, no quiere decir en ningun caso que los poderes publicos se
hayan desentendido de las implicaciones que € desarrollo del mercado audiovisual
podiatener en otros &mbitos dignos de proteccion juridica: lainfancia, lalucha contrala
discriminacion por razon de sexo, raza o religion, etc., sSino que aqui, en €l control de
contenidos, se ha partido siempre de la necesaria implicacion de los agentes del sector.
Laintensidad con la gue éstos se han involucrado en esta labor varia segin los paises y
los contextos juridicos y sociales, pero en todos ellos la premisa es la consecucion de

estos intereses publicos a través de la participacion del sector privado.

1. Aproximacion terminol égica
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Con caracter previo a examen de la situacion de la regulacion de los contenidos
audiovisuales en nuestro pais, es necesario delimitar algunos términos juridicos puesto

gue sobre ellos giran las distintas propuestas realizadas sobre esta cuestion.

En primer lugar, es necesario examinar los conceptos de “autorregulacion” y
“co-regulacion”. Es habitual en los textos que aluden a esta cuestion, la utilizacion de la
expresion “co- regulacion”, para destacar ese papel activo de los agentes del sector en
su control. Sin embargo, dicha idea no encgja con la utilizada en €l @mbito europeo. Asi
ante € problema de legitimacién del Derecho, el Libro para la Gobernanza europea de
2001 se refiere a la co-regulacion como “un mecanismo que combina acciones
legislativas y reglamentarias vinculantes y medidas adoptadas por los agentes mas
interesados, sobre la base de experiencia practica®”. Concepto amplio que no casaba
con otros textos de la Comision europea, por 1o que la Comision y el Consgjo acordaron
un Unico concepto de co-regulacion en € “Interingtitucional Agreement on Better Law
Making (I1A). En dicho acuerdo el concepto de co-regulacion fue definido como un
mecanismo donde €l legislador se limita a marcar los objetivos publicos que deben
seguir las partes implicadas (operadores econémicos, operadores sociales, €tc.),
quedando en manos del sector su concrecion. Asi descrito, e término recoge
anicamente una modalidad de colaboracion, esto es, la que se caracteriza por una
definicion a priori por los poderes publicos de los objetivos a seguir, sin una
participacion posterior®. La co-regulacion es apreciada ademéds como método
aternativo alaregulacion publica que debe ser utilizado subsidiariamente.

Frente a esta caracterizacion, € concepto de co-regulacién es utilizado de una
manera més restrictiva cuando se alude a los medios audiovisuales. En concreto, se
abre a la posibilidad de que esta colaboracion se produzca, no sdlo antes, fijando los
objetivos a seguir, sino también en un momento posterior (verificando los codigos
aprobados por e sector); o con una combinacion de los dos, esto es, control previo
(supervision publica de las codigos de autorregulacion) y posterior (control y sancion
publica de los codigos). En definitiva, alude a una de las variantes de autorregulacion
que recoge la doctrina administrativa, la autorregulacién vinculante, y que a

continuacion analizaremos.

% COM (2001) 428 final, 23.
# Sobre este punto vid. VERBRUGGEN, P.,“Does co-regulation strengthen EU legitimacy?’, European
Law Journal, vol. 15, n° 4, Julio de 2009, pp. 425y ss.
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La co-regulacion, por tanto, en el contexto audiovisual implica una colaboracion
mas intensa entre el sector publico y e privado en orden a la proteccion de ciertos

bienes juridicos, y asi |0 han reflejado diversos autores™.

Frente a concepto de co-regulaciéon se sitla €l de autorregulacion, término
igualmente complejo, porque en é confluyen dos tradiciones distintas, la anglosajona 'y
la continental. Desde la perspectiva anglosajona, |a autorregulacion es la forma habitual
de ordenar y controlar ciertos sectores sociales, que aunque presenta diversas variantes,
tiene como nota caracteristica la consideracion del papel residual del control publico de
dichas conductas. Son los sectores empresariales y profesionales afectados, los
encargados de adaptar las medidas necesarias para un buen desarrollo de su actividad.
El papel de los poderes publicos es siempre secundario y limitado frente al
protagonismo absoluto de los agentes de cada mercado. S6lo muy recientemente, la
autorregulacién ha sido considerada como una alternativa a la regulacion publica
conectada con laidea de mejorar |a eficacia de las normas publicas.

Por el contrario, en e &mbito continental, el fendbmeno de la autorregulacion esta
conectado directamente con las deficiencias hace tiempo detectadas en la regulacion
plblica, principalmente su eficacia®. La reglamentacion administrativa es una actividad

dirigida a corregir los “fallos del mercado®””

, alograr la satisfaccion del interés publico
partiendo de la insuficiencia de la actuacion de los agentes econdémicos para
conseguirlo, pero en la situacién actual de desarrollo del Estado Social de Derecho, ala
regulacion, ya sealegal o reglamentaria, se le exige, no solo estar dirigida a un objetivo
publico sino ademés, ser capaz de alcanzarlo a menor coste posible. Asi 1o ha
expresado CALSAMIGLIA con relacién alaregulacion legal®: “Una buena ley no sdlo

es aquella que establece unos objetivos justos sino que ademas los consigue (...).Una

% Una extensa recopilacion de los mismos en el estudio realizado para la Comisién Europea por e Hans
Bredow Ingtitute for Media Research, “Study of Co-regulation Magasures in the Media Sector”, Final
Report (2006), pp. 20y ss.

% ATIENZA, M., Contribucién a una teoria de la legislacion, Civitas, Madrid, 1997, p. 28, delimita
cinco niveles de racionalidad en laley: unaracionalidad linguistica, referida a mensgje; una racionalidad
juridico-formal “pues la ley ha de insertarse arménicamente en e ordenamiento”; una racionalidad
teleoldgica, puesla“ley tendria que alcanzar |os fines sociales perseguidos’ y unaracionalidad ética, que
presupone una serie de valores que debieran de ser objeto de justificacién ética. Lareferencia que en este
punto se realizan en cuanto a la eficacia de la regulacion, viene referida precisamente a lo que este
profesor califica de racionalidad teleolégica, es decir, la capacidad de lograr 10s objetivos sociales.

“" VIETOR asi lo ha manifestado: “La regulacién es una solucién politica para el fracaso de los
mercados y de las instituciones para servir al interés piblico”, en la obra de HAYES, S.L, Wall Sreet
and regulation, Harvard Business School Press, Boston, MA, 1987, p. 53.

B CALSAMIGLIA, A, “Justicia, eficienciay optimacién de la legislaciéon”, DA, n° 218, 1989, pp. 113y
ss.
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condicion importante que debe de tener presente un buen legislador es que incentive a
los ciudadanos a su cumplimiento y que en la realidad social se cumpla (la €eficacia).
Otra condicion es que €l medio sea adecuado para alcanzar € fin (efectividad). Por
altimo este medio debe ser e que cueste menos (eficiencia)”. En este contexto, la
autorregulacién de ciertos sectores es considerada una aternativa eficaz para suplir las

deficiencias de las normas publicas.

Ademés de garantizar la colaboracién de los sectores afectados, |a autorregulacion
también permite suplir una deficienciatradicional de laregulaciony control publicos, su
caracter nacional. En un contexto de globalizacion econdémica, |las herramientas estatales
chocan con una limitacion intrinseca, su carécter territorial. Frente a este obstaculo, la
autorregulacion permite se aplicacion a los operadores més all4 de las fronteras

nacionales.

Al margen de |as bondades que pretendan buscarse ala autorregulacion® no hay que
olvidar, como destaca la profesora Darnaculleta®™, que la autorregulacion que interesa
en el contexto continental es la que sirve alos fines publicos previamente definidos por
el Estado (la “autorregulacion regulada’). Es decir, una concreta forma de ordenacion
mediante la cual el Estado hace posible la autorregulacion y fija las estructuras y
procesos en |os gue ésta debe de desarrollarse. Con esta técnica se pretende que, através
de un concreto engranaje entre la regulacion y la autorregulacion, pueda alcanzarse la
satisfaccion de concretos fines publicos™.

Partiendo de esta idea, es conveniente sintetizar las distintas modalidades que
presenta la autorregul acién para poder determinar, primero, cudl es la tradicionalmente
utilizada en nuestro Derecho, y segunda, cudl es la que propone recientemente el
legislador en e Proyecto de Ley Genera de la Comunicacion Audiovisua presentado

en el Congreso e 23 de octubre de 2009%. Para ello es muy dtil la clasificacion

# Eva Hupkes las ha sintetizado en: flexibilidad, rapidez, carécter técnico (“expertise”), aceptacion,
relacion coste-beneficio y su aplicacion més ala de las fronteras nacionales, vid. “Regulation, Self-
Regulation or Co-regulation?’, Journal of Business Law, n° 5, 2009, p. 429.

% DARNACULLETA | GARDELLA, M., “La autorregulacién y sus formas como instrumentos de
regulacion de laeconomia’, RGDA, n° 20, 2009, p. 18.

' DARNACULLETA | GARDELLA, M., “Laautorregulaciony sus...”, op. cit., p. 16.

% Al cierre de este articulo el Proyecto de Ley comentado acababa de ser remitido a Senado para su
aprobacion.
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realizada por Julia Black®® partiendo del contexto norteamericano: en primer lugar, la
autorregulacion vinculante, en la que un grupo de sujetos privados es designado para
dictar y aplicar normas dentro de un marco general establecido directamente por los
poderes publicos (mandated self- regulation); la autorregulacién “aprobada’ en los que
los estdndares son elaborados por sus destinatarios, pero adoptados finalmente por los
poderes publicos (sanctionated self- regulation); la autorregulacion “compelida’, que se
caracteriza porque los estdndares son adoptados de manera auténoma ante la amenaza
de una eventua intervencion normativa publica (coerced self-regulation); y la
autorregulacion voluntaria, en la que no hay intervencion de ninglin publica dirigida a
imponer o fomentar, directa o indirectamente, la autorregulacion (voluntary self-

regulation).

Dentro de la autorregulacion vinculante también se pueden distinguir distintos
niveles**:

1) desde la delegacion de potestad normativa a los sujetos af ectados (devolved
self regulation)

2) La gecucién de estandares aprobados por los poderes publicos por parte de
los agentes privados (del egated self- regulation)

3) La autorregulacion cooperativa, donde los poderes publicos y el sector
afectado cooperan en la elaboracion y e€ecucion de los estdndares

correspondientes (co-oper ative self- regulation)

La profesora DARNACULLETA®, propone ademés otra clasificacion partiendo
de la realidad normativa de nuestro pais y atendiendo a grado de intervencion publica
en la regulacion. Asi distingue, entre una intervencion indirecta, donde la
autorregulacién se fomenta, y legislador invoca a la responsabilidad de los particulares
comprometiéndose a no regular determinados aspectos (del comercio en Internet, o los
contenidos de la publicidad o de los medios de comunicacion), a cambio de que se

garanticen ciertos bienes publicos. En realidad podriamos afirmar que en estos casos la

¥ BLACK, J, “Constitutionalising self-regulation”, The Modern Law Review, n° 59, 1996, p.24 y
recogida entre otros por DARNACULLETA | GARDELLA, M., “Laautorregulacién y sus...”, op. cit.,
p. 16; ARROYO JMENEZ, L. /INIETO MARTIN, A., Autorregulacion y sanciones, Lex Nova,
Valladolid, 2008, pp. 26-27.

3 ARROYO JMENEZ, L. /NIETO MARTIN, A., Autorregulacion y sanciones, op. cit., p. 27.

* DARNACULLETA | GARDELLA, M., “Laautorregulacion y sus...”, op. cit., p. 23 y Autorregulacion
y Derecho publico: autorregulacion regulada, Marcial Pons, Madrid, 2005, pp. 396 y ss.
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autorregulacion es examinada por €l legislador como aternativa eficaz a la ordenacion
publica en orden a la proteccion de ciertos bienes juridicos. Esta ademéas ha sido la
posicion tradicional del legislador espafiol ante la necesidad de proteger la infancia, la
libertad de expresion, e pluralismo politico, la igualdad entre hombres y mujeres, etc.
en los medios de comunicacion de masas, cuyas consecuencias luego analizaremos.
Junto a ella, la autora destaca una segunda modalidad, donde la autorregulacion es
objeto de una intervencién mas intensa a otorgarle determinados efectos juridicos tales
como: €l inicio de la actividad, consecuencias sancionadoras, etc. Este criterio es
significativo en el &mbito del control de contenidos audiovisuales dado que recoge
algunas de las manifestaciones de autorregulacion presentes en el Proyecto de Ley

General de medios audiovisuales.

Atendiendo a la integracién en e Derecho penal o del Derecho Administrativo
sancionador de alguna de las manifestaciones de la autorregulacion, Adén Nieto
Martin®® también distingue entre, una intervencion ex ante, con e fin de fijar las lineas
maestras que debe seguir e sistema autorregulador, como ex post para comprobar si la
autorregulacion tiene el grado de calidad necesario. A diferencia del control puablico
tradicional dirigido a verificar el cumplimiento del destinatario de la norma con la ley,
aqui se trata de centrar la actividad de la administracion en la calidad y eficacia del
sistema de autorregulacion interno. Dentro de este modelo se encontraria €l buen
gobierno corporativo, por g emplo. Este modelo (ex ante 0 ex post) se complementaria
ademas con otras dos modalidades de control, bien con coaccién estatal, de forma que
hablariamos de autorregulacion coaccionada, donde los incumplimientos de los
instrumentos de autorregulacién implican una respuesta sancionadora publica, bien con
mecanismos disuasorios, como la transparencia sobre los grados de cumplimiento de los
codigos, etc.

2. Lasituacion actual en relacion al control de contenido audiovisuales
La regulacion de cualquier sector permite, como hemos podido apreciar,

distintas variantes. regulacion publica, co-regulacion, autorregulacion asi como las

diversas modalidades de las mismas. La cuestion estriba ahora en dibujar la situacion

% NIETO MARTIN, A., “Autorregulacion, compliance y justicia restaurativa’, en Autorregulacion y
sanciones, op. cit., p. 88- 89.
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actual de nuestro pais en relacion a control de los contenidos audiovisuales partiendo

delo anterior.

En principio, podemos calificar a nuestro sistema como de autorregulacion, a
fundamentarse principalmente en los cédigos deontoldgicos de los miembros del
sector.. La dispersa normativa relacionada con los contenidos audiovisuales no hace
sino incidir en este punto, dado que salvo contadas excepciones, se limita a establecer
meros principios dejando su desarrollo a los citados codigos. De otro lado, también la
sancion de los mismos es fundamentalmente privada, a cargo de los propios agentes del

sector.

Si examinamos la normativa existente, o primero a destacar es la existencia de
obligaciones concretas en todos los operadores del sector con independencia de su
condicion de concesionarios de servicios publicos. Estas imposiciones, derivadas de la
aplicacion de la Directiva de Television sin fronteras y mas recientemente, por € emplo,
de la LO 1/2004, integral contra la violencia de género, suponen € deber de respeto a
ciertas prohibiciones®, obligaciones de hacer® o principios®, por parte de cualquier
agente, publico o privado, que desarrolle la actividad audiovisual. Estas limitaciones a
la libertad de informacion (art.20.1.d) CE, expresion (art. 20.1.a) CE) o de creacion
artisticas (art. 20.1.b) CE), pretenden proteger determinados bienes juridicos
considerados relevantes en este sector: lainfancia, laigualdad entre hombresy mujeres,
etc., y se han generalizado a margen de la problemética cuestion de las concesiones de
servicio publico. Esta es la razén por la que no nos parezca oportuno entrar en el

interesantisimo debate de la liberacion del sector y e abandono de la técnica

%" Entre ellas se encontrarian por gjemplo, la prevision contenida en el art. 17.2 de la Ley 25/1994, de 12
de julio, mas conocida como television sin fronteras, que establece de manera taxativa que las emisiones
de television no incluiran programas o mensgjes de cualquier tipo que puedan perjudicar €l desarrollo
fisico o mental 0 moral de los menores, a no ser que se emitan entre las 22 horas y las 6 horas del dia
siguiente.

% Entre estas por gemplo, laprevistaen el art. 5 dela Ley detelevision sin fronteras que obliga a reserva
el 51% de laemision anual aladifusion de obras europess.

% En e caso de la violencia de género, la ley integral contra la violencia de género ha establecido
principios que han de orientar la labor de los medios. Un gjemplo, lo constituye el art. 14 de la Ley en
relacion al tratamiento informativo de la violencia de género que establece: “La difusion de informaciones
relativas a la violencia sobre la mujer garantizara, con la correspondiente objetividad informativa, la
defensa de los derechos humanos, la libertad y dignidad de las mujeres victimas de violencia y de sus
hijos. En particular, se tendra especial cuidado en el tratamiento grafico de las informaciones’.
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concesionaria en el Proyecto de Ley de 2009%, dado que e control de los contenidos
audiovisuales es una cuestion gque supera los limitados méargenes de la concesion
administrativa.

Centrédndonos en las limitaciones a los contenidos impuestas en las normas
publicas, hay que destacar €l protagonismo de las normas que imponen principios esto
es, de normas que enuncian principios de general respeto en e sector, pero cuyo
concrecion a cada empresa o sector audiovisual se deja en manos de |os propios agentes
a través de la elaboracion de los correspondientes codigos. Este es e caso, por
ejemplo™, de lo previsto en el art. 13.2 de la LO 1/2004, donde se establece que la
Administracion publica “debe promover acuerdos de autorregulacion que contribuyan
al cumplimiento de la legislacion publicitaria’; o € art. 39.2 de la Ley 3/2007, que
establece que la Administraciones publicas deben promover en los medios de
comunicacion de titularidad privada la adopcion de acuerdos de autorregulacion que
contribuyan a cumplimiento de la legislacion en materia de igualdad entre hombres y
mujeres;, art. 37.2 y 38.2 de la ley 3/2007, que establece la obligacion para la
corporacion RTVE y la agencia EFE, de adoptar cédigos de conducta tendentes a
transmitir el contenido del principio de igualdad), etc.

La situacion que se describe encgja con lo que la profesora DARNACULLETA
califica de intervencion indirecta donde la autorregulacion se incentiva para lograr la
finalidad publica en cuestion: igualdad, erradicacion de la violencia de género, etc.; o
siguiendo a Julia Black estariamos ante lo que ella califica de autorregulacion
“compelida’ (coerced self-regulation). En cualquier caso, la intervencién estatal
basicamente se limita a establecer principios cuya concrecion y sobre todo su
supervisiéon y sancion se dgja en manos de |os agentes.

Al margen de las normas fundadas en principios, en el caso de las pocas normas
gue imponen obligaciones de hacer en materia de contenidos (p.g. cuota de obras
europeas), la cuestion se centra en determinar quien vigilay sanciona a quien incumple

dichas obligaciones.

0 A esta cuestion ha dedicado el profesor Andrés BOIX PALOP, significativas aportaciones, entre otras
por g emplo: “ Transformacions en |’ ecosistema mediatic i noves pautes de regulacié administrativa del fet
audiovisua”, Quaderns del CAC, n°. 29, 2007 (Ejemplar dedicado a: Regulacié i canvi en l'audiovisua),
pp. 35-49 o “Latradacion de pautas de control plblico a nuevo audiovisual de proximidad”, RGDA, n°
14, 2007, alas que nos remitimos.

“ Ejemplos tomados de MONTIEL ROIG, G., “Qué contenido generan violencia y desigualdad de
género? Una aproximacion alaregulacion y la autorregulacién de los medios de comunicacion”,
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La segunda nota que caracteriza el sistema estatal, a menos en e contexto
actual, es la préactica inexistencia de control publico sobre los contenidos. No porque no
existan limitaciones sobre los mismos, sino que la Administracién ha mantenido una
actitud pasiva ante los incumplimientos de |os agentes del sector. A ello ha contribuido
sin duda lainexistencia de una Administracion con poderes rel evantes para supervisar €l
sector 1o que exige hace tiempo el Consgjo de Europeay que sin embargo, ha tenido en
nuestro pais una resistencia inexplicable por parte de los agentes del sector. En
concreto, en la recomendacion del Consejo de Europea de 20 de diciembre de 2000 se
instaba a los Estados a crear autoridades reguladoras del sector de la radiodifusion. Las
directrices que facilita el Consegjo de Europa sobre estas autoridades se engloban en dos

categorias,

1. De tipo organizativo. Se insiste en la necesidad de que estas autoridades,
sean independientes tanto del gobierno como de los grupos empresariales.
Para ello se requiere financiacion autdbnoma, nombramientos transparentes,
mandatos irrevocables, etc.

2. De tipo competencial. Se exige que las mismas estén dotadas de
competencias en materia de control de contenidos, con potestades

reglamentarias y sancionadoras.

En e a&mbito estatal hubo un primer un intento fallido de lograr una Autoridad
independiente, contemplada en un Proyecto de Ley en 2004, que no vio la luz. Sin
embargo existen varias autoridades autondmicas como el Consgjo Audiovisua de
Cataluiia 0 e Consgo Superior Andaluz del Audiovisual gque poseen potestades
sancionadoras, consultivas, etc. La atribucién de este tipo de potestades a una
Administracion pablica no es una cuestion unanimemente admitida. Entre la doctrina se
han levantado reputadas voces (Andrés Betancor® o Joaguin Tornos®) contrarias a
atribuir a la Administracion la vigilancia sobre la correccion constitucional de los
contenido audiovisuales. Entre los argumentos utilizados se encuentra la configuracion
vaga e imprecisa de los limites que se establecen, 1o que de facto supone permitir ala
Administracion un amplio ambito de discrecion con el riesgo cierto de convertir el

control administrativo en un supuesto de censura. En el caso de la LO 1/2004, integral

2 En “ ¢Estén justificadas las autoridades administrativas de control del contenido de las emisiones? La
experiencia norteamericana’, Revista Catalana de Dret Public, n° 34, 2007, pp. 68y ss.
3 Autoridades de regulacién de lo audiovisual, Marcial Pons, Barcelona, 1999.
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contra la violencia de género, ésta habla por gjemplo de: “conductas favorecedoras de
situaciones de desigualdad”, “tratamiento discriminatorio”, conceptos que la propia Ley
no define degjandolo asi en manos de la Administracion, lo gue implica que e contenido
de un derecho fundamental corresponde en una medida importante a la Administracion.
En definitiva, apuestan porque el control 1o realicen los jueces, no la Administracion, a

igual que ocurre en el caso de los derechos individuales.

Al margen de la polémica, la situacion actual supone de facto la inexistencia de
control publico sobre e cumplimiento de las limitaciones impuestas en la Ley a los
contenidos audiovisuales, con lo que implica de autocontrol privado de las conductas

trasgresoras.

3. El modelo regulatorio propuesto en e Proyecto de Ley

Un panorama compl etamente diferente es que el pretende disefiar €l Proyecto de
Ley de 23 de octubre de 2009, y a que le deseamos la mejor de lafortunas posibles.

En cuanto a la concrecién de los principios establecidos en las normas la
Administracion adopta un papel mas activo, y no se limita ya a “fomentar” la
autorregulacién, sino que la impone. Es cierto que la obligacion de establecer esos
codigos no se rediza de forma clara, dado que se habla del “derecho a aprobar
codigos’ (art. 12), pero cabe deducirla sin problemas de las obligaciones que se
imponen a la autoridad audiovisual en relacion a las mismos:. verificar su respeto a la
normativa vigente (art. 12.2), supervision de lamismay sancion por incumplimiento del
mismo. Evidentemente, las consecuencias que acarrea |la falta de respeto del cédigo de
autorregulaciéon no puede quedar reducido a quien ha decidido voluntariamente
elaborarlo, sino por € contrario, es la consecuencia l6gica de considerar la elaboracion
del codigo como un derecho/deber.

Al margen de la imposicion del deber de autorregularse, esta intervencion se
produce ex ante (estableciendo los objetivos a acanzar) y ex post (verificando la
adecuacién de los cddigos a estos objetivos). Ejemplos del control ex ante se aprecia por
giemplo en € art. 8.5 del Proyecto, donde se establece la obligacion de que todos los
productos audiovisuales posean una clasificacion por edades y degando su
determinacién en manos del “Cédigo de Autorregulaciéon de Contenidos Televisivos e
infancia” ; o en el art. 4.2 que establece que la“comunicacién audiovisual debe respetar
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el honor, laintimidad y la propia imagen de las personas (....); “no debe incitar al odio
o aladiscriminacién por razon de género o cualquier circunstancia personal o social y
deber ser respetuosa con la dignidad humana y los valores constitucionales, con
especial atencidén a la erradicacion de conductas favorecedoras de situaciones de
desigualdad de las mujeres’ (..), etc.

En cuanto a las manifestaciones del control ex post, lo encontramos en € art.
12.2 in fine donde se afirma “cuando un prestador apruebe un codigo por si solo, en
conjunto con otros prestadores, 0 se adhiera a uno ya existente, lo comunicara ademas
de a las autoridades audiovisuales (....) la autoridad audiovisual verificara la
conformidad con la normativa vigente y de no haber contradicciones dispondra su
publicacion”.

Como se comprueba este doble control ex ante y ex post es uno de |os previstos
por Adan Nieto™, y se encuentra reforzado con la coaccién publica. Asi, se considera
infraccion grave (art. 57.12): “El incumplimiento de los cédigos de conducta a que se
refiere el art. 12 de esta Ley”.

Si los codigos de autorregulacion van a poseer unos efectos juridicos tan
significativos como la posibilidad de articular sanciones administrativas por su
incumplimiento, es necesario incidir en el procedimiento de elaboracidn de los mismos
para garantizar que se respeten los intereses privados afectados. Una de las cuestiones
sobre la doctrina especidlizada ha puesto especidmente énfasis a andizar la
autorregulacion con efectos juridicos, es como suplir la ausencia de legitimidad
democrética que presentan las normas privadas, que no pueden alegar para si la
legitimacion democratica de la Administracion en base a su posicion vicarial frente ala
Ley. Este déficit, que ha sido desde el principio € cabalo de batala de la
autorregulacion (especialmente en € marco de la normalizacion técnica), se pretende
cubrir con unaintervencion publica que garantice el acceso de todos los interesados a la
estructura de la organizacion generadora de las normas, la transparencia en €l
procedimiento de adopcion de éstas, etc. En este sentido, creo que hay gque entender la
referencia del art. 12 del Proyecto a “derecho de los prestadores del servicio de
comunicacion audiovisual al aprobar codigos de conducta propios’, o bien adherirse

voluntariamente a otros preexistentes. Al establecer libertad para decidir crear o

“NIETO MARTIN, A., “Autorregulacion, compliance, ...”, op. cit.
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adherirse a un codigo previo, se garantiza €l respeto de los intereses de todos |0s sujetos

eventual mente afectados por laimposicion de la autorregulacion por el legislador.

Al margen de la polémica sobre la legitimacion democrética de estas normas
privadas, o cierto es que la autorregulacion disefiada en el Proyecto posee importantes
consecuencias juridicas y no solo sancionadoras. La eficacia publica de los cédigos
también esta presente, por g emplo, en € art. 9.3 del Proyecto a afirmar “Cuando el
contenido audiovisual contradiga un codigo de autorregulacion suscrito por el
prestador, la autoridad requerira a éste la adecuacion inmediata del contenido a las
disposiciones del codigo o la finalizacidn de la emision”, esto es, € incumplimiento del
codigo de autorregulacion habilita a la autoridad audiovisual a requerir € cese de su

emision.

Tras lo examinado hasta el momento podemos apreciar €l cambio de situacion
que dibuja €l Proyecto de ley de 2009. Frente a una autorregulacion voluntaria aunque
fomentada o impuesta indirectamente, nos encontramos ante una autorregulacion
impuesta, controlada, supervisada y sancionada por € poder publico. Esto es, una
autorregulacion regulada.

En este modelo, y como complemento necesario al mismo, cobra protagonismo
la Autoridad audiovisual, como Administraciéon que centraliza en el ambito estatal las

principales competencias sobre el control de contenidos audiovisuales.

[11. CONCLUSION

La regulacion de los medios audiovisuales ha generado un amplio debate cuyas
ramificaciones politicas, socialesy econdémicas hemos descrito someramente. En el caso
concreto del control de los mensajes que dichos medios producen y emiten, la polémica
ha girado en torno a acance del papel de los Estados en su supervision, paralo que se
han propuesto soluciones que van desde la mera autorregulacion de los agentes del
sector hasta una supervision antes, durante y con posterioridad de la emision de dichos

mensaj es.
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En el caso concreto de nuestro pais, estamos en un proceso de reelaboracion de
la respuesta publica sobre e control de los contenidos audiovisuales, plasmada en €l
Proyecto de Ley general de medios audiovisuales de 23 de octubre de 2009, de cuya
aprobacién y desarrollo esperamos mejores resultados en € terreno de la regulacién
publica de los medios que los conseguidos hasta ahora con la dispersa legislacion

actual.
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