de Catalunya

ACORD 24/2014, de 5 de marg, del Ple del
Consell de ’Audiovisual de Catalunya

Expedient sancionador niim. 10/2013-S (proteccié de menors. Esoterisme. Aura TV
31.4 de Tarragona) incoat al prestador de serveis de televisié Esoditel, SL

Resolucio sancionadora

Fets

1r. L’Area de Continguts del Consell de I'Audiovisual de Catalunya, mitjangant I'Informe
37/2013, de 14 de maig, ha analitzat els continguts de les emissions del canal 31.4 de
Tarragona al llarg de 48 hores. La mostra d’analisi comprén des de les 12.00 hores del 6
de maig fins a les 12.00 hores del 8 de maig de 2013.

Aquesta analisi posa de manifest I'existéncia de determinats incompliments de la legislacid
aplicable als prestadors de serveis de televisi6 pel que fa a la proteccié de menors.
Concretament, s’hi estableix el seglient:

«[...] L'analisi de les emissions del canal 31.4 de Tarragona detecta la
preséncia de continguts que es poden considerar esotérics.

En primer lloc, el canal mateix relaciona els seus continguts amb I'exercici de
la vidéncia i el tarot:

= Tot i que durant I'horari protegit la transparéncia publicitaria amb els
teléfons de consulta cobreix la taula que tenen al davant les persones
“vidents”, amb la qual cosa no es pot veure amb claredat quina tecnica
utilitzen per esbrinar el futur, hi ha algun moment en que si que es veu
com barregen les cartes perqué les mans entren parcialment dins de
quadre (vegeu, per exemple, el dia 6 a les 16.56 hores). Igualment, les
persones teleespectadores que truquen demanen en diferents ocasions
“una tirada general” (és el cas de la primera consulta transcrita més
endavant). Fora de I'horari protegit, la camera mostra un pla més ampli en
qué s'aprecia clarament que aquestes persones ‘“vidents” utilitzen
principalment les cartes del tarot per donar resposta a les consultes
(vegeu, per exemple, el dia 7 a les 23.02 hores).

= La pagina web d’AuraTV, on es pot visionar la mateixa programacié que
s’emet per televisio, es presenta com “una television especializada en tarot
y videncia 24 horas al dia”.

= En l'apartat “Nuestros videntes” que apareix al marge dret de la pagina
web (vegeu la figura 4) s’hi veu la imatge d’'un dels col-laboradors de la
cadena (Randu Rojas, que en la mostra analitzada intervé el dia 8 a les
01.56 hores) i s’hi descriuen les habilitats dels professionals que
col-laboren en el programa en els termes seguents:

“l...]. Son competentes expertos en el uso de herramientas
"\, como las cartas del Tarot, el péndulo o la numerologia para
2\ percibir imagenes [...]. Cuando llamen a nuestros videntes,
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estos haran una visualizacién inmediata y les diran lo que
ven. [...]".

En segon lloc, els continguts emesos pel canal analitzat responen a la definicié
de programes de contingut esoteric que estableix I'apartat 2 de l'article 12 de
la Instruccidé general del Consell de I'Audiovisual de Catalunya sobre proteccio
de la infancia i I'adolescéncia, senyalitzacié orientativa i dret a la informacié de
les persones usuaries dels serveis de televisio: “s’entén per programes de
contingut esotéric aquells en qué es posen en practica, entre d’altres,

técniques com ara [...] la videncia.”

A tall d’'exemple, s’inclou la transcripcié parcial de dues de les trucades, que
mostra I'esquema habitual de les consultes, a les quals es déna resposta
mitjangant técniques de vidéncia [...]"»

Pel que fa a la senyalitzacié de la programacio, I'lnforme 37/2013 estableix el segtient:

“Totes les emissions del canal 31.4 estan senyalitzades per a fothom, atés
que s’emeten sense cap codi de senyalitzacio6.”

Aixi mateix, 'lnforme de I'Area de Continguts estableix, pel que fa a les sobreimpressions
que apareixen en pantalla, el segient:

‘A la part inferior de la pantalla hi apareixen sobreimpresos de manera
permanent dos nuimeros de teléfon: a la part esquerra, un de participacié en el
programa amb prefix 806; i, a la dreta, i de mida més petita, un segon niimero
amb prefix 902 i identificat com de “Teleayuda”. Segons el Codi de conducta
dels serveis de tarifacié addicional i classificaci6 dels serveis,' el nimero 806
que el programa proporciona per tal d’intervenir-hi en directe és el que
correspon a serveis d'oci i d’entreteniment, entre els quals hi figuren “los
servicios de contenido esotérico, astrolégico, de adivinacién, cartomancia y/o
prediccion del futuro por otros medios”.

A sota dels dos numeros s’hi pot llegir: “Servicio prestado por Nextelmedia SL
Apdo Correos 14250 — 28080 Madrid. Coste minutos 1,21 € red fija, 1,57 € red
mévil. Impuestos incluidos. Mayores 18 afios.” A més, a sota del nimero
identificat com de “Teleayuda” s’hi inclou, en una lletra de mida més petita, el
text “Pague comodamente con tarjeta de crédito” i els logos de Visa,
Mastercard i d’AuraTV [...]".

Finalment, de I'analisi de les emissions des de les 12.00 hores del 6 de maig fins a les
12.00 hores del 8 de maig de 2013, corresponents al canal 31.4 de Tarragona, I'Informe
37/2013 conclou que “Durant les 48 hores analitzades, les emissions del canal 31.4 de
Tarragona [...] estan integrades per programacié de continguts esoteérics [...]".

2n. Vist I'Informe 37/2013, de 14 de maig, el Ple del Consell, mitjangcant I'Acord 67/2013,
de 29 de maig, i de conformitat amb el que disposa l'apartat 2 de l'article 34 de I'Estatut




Consell
de I’Audiovisual
de Catalunya

organic i de funcionament del Consell de I'Audiovisual de Catalunya, aprovat per I'’Acord
del Ple del Consell 3/2001, de 28 de febrer (en endavant, EOF), va decidir obrir un periode
d’'informacié prévia per tal de donar audiéncia al prestador de serveis de televisio Esoditel,
SL, com a part interessada, per tal que en el termini maxim de deu dies, a comptar de
I'endema d’haver rebut la notificacié d’aquest Acord, formulés les manifestacions que
considerés oportunes.

3r. El 2 de juliol de 2013 va tenir entrada en aquest Consell (registre d’entrada num.
800/2013) un escrit signat pel senyor José Armando Robles Valenzuela, en nom i
representacié d’Esoditel, SL, lliurat a l'oficina de correus corresponent el 26 de juny
anterior, en el qual al-lega, en primer lloc, pel que fa als continguts objecte d'aquest
expedient que “[...] pivotan directamente en un servicio de asesoramiento espiritual en el
que se pretende un encuentro personal entre un usuario que demanda el servicio y un
experto en ayuda personal que les sirve de apoyo para, en funcién de las decisiones que
interese tomar el usuario y las circunstancias existentes, se le ofrece una solucion e
incluso, en muchas ocasiones, un pronostico de la situacion, pero no la adivinacion del
futuro [...]". En segon lloc, l'interessat al-lega la infraccié del principi non bis in idem, atés
que, segons considera, ‘[..] se pretende imponer siete distintas sanciones a mi
representada, exactamente por los mismos hechos [...]". Aixi mateix, en tercer lloc, posa
de manifest la manca de competéncia d’aquest Consell per sancionar la conducta objecte
d’aquest expedient, atés que, d’'una banda, amb I'entrada en vigor de la Llei 7/2010, de 31
de marg, general de la comunicacié audiovisual (en endavant, LGCA) ha quedat derogada
la Llei 22/2005, de 29 de desembre, de la comunicacié audiovisual de Catalunya (en
endavant, LCA) i, de I'altra, la LCA no regula la conducta eventualment imputada. En quart
lloc, Esoditel, SL, al-lega la infracci6 de l'apartat 2 de larticle 24 de la Constitucio
espanyola (en endavant, CE) i dels articles 137 i 130 de la Llei 30/1992, de 26 de
novembre, de régim juridic de les administracions publiques i del procediment administratiu
comu (en endavant, LRJPAC), atesa la manca de prova dels fets que se li imputen i de la
seva autoria. D’altra banda, en cinqué lloc, a criteri de l'interessat, aquest Consell vulnera
el principi d’igualtat en connexié directa amb els principis de proteccié de confianga
legitima i de vinculacié de I'’Administracié al seus propis actes, atés que no sanciona altres
prestadors de serveis de televisié estatal que, segons considera Esoditel, SL, emeten
continguts perjudicials per als menors. Lligat amb aquesta al-legacid, linteressat
manifesta, en darrer lloc, que aquest Consell ha vulnerat els principis de seguretat juridica,
bona fe, confianga legitima i vinculacié als propis actes.

4t. A la vista de les manifestacions de l'interessat, i de conformitat amb els fonaments
exposats a I'Acord d’obertura del periode d’informacié previa, el Ple del Consell de
I'’Audiovisual de Catalunya, mitjangant I'’Acord 141/2013, de 30 d’octubre, va decidir incoar
un procediment sancionador al prestador de serveis de televisié Esoditel, SL, per I'eventual
incompliment del deure de proteccio6 de la infancia i la joventut, que es materialitza a traves
de 'emissié de continguts esotérics dins de I'horari protegit, fet susceptible de constituir
una infraccié molt greu, d’acord amb la lletra ¢ de I'article 132 de la LCA.

Una vegada incoat el procediment sancionador, la instructora del procediment va emetre el
plec de carrecs que es va notificar a l'interessat, a qui s’atorgava un termini de deu dies
er formular al-legacions i proposar les proves oportunes. La notificacié de I'Acord
<L i6, el plec de carrecs i el tramit d’audiencia a l'interessat consten degudament

incorpé’#a a I'expedient, en la forma que estableix la LRJPAC.
S
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ratifica en les al-legacions efectuades en el periode d’informacié preévia i, de I'altra, posa de
manifest que “[...] un programa esotérico no supone de forma automatica un perjuicio para
el desarrollo fisico, mental o moral de los menores [...]". |, a aquest efecte, cita la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya (TSJC) de 17 de febrer de 2010, segons la
qual, i a criteri de linteressat, resulta discutible que els programes esotérics siguin
perjudicials per als menors.

6é. El dia 13 de gener la instructora de I'expedient va considerar procedent confirmar els
carrecs imputats i va formular la proposta de resolucié corresponent, que es va notificar a
l'interessat per tal que, en el termini de deu dies, pogués formular les al-legacions que
considerés adients, de conformitat amb el que estableix I'apartat 1 de I'article 14 del Decret
278/1993, de 9 de novembre, sobre el procediment sancionador d'aplicacié als ambits de
competéncia de la Generalitat.

El 7 de febrer de 2014 va tenir entrada en aquest Consell (registre d’entrada num.
163/2014) un escrit del senyor José Armando Robles, en nom i representacié d’Esoditel,
SL, presentat a correus el 5 de febrer anterior, en qué s’efectuen un seguit de
manifestacions a la proposta de resolucié que sén, fonamentalment, una reiteracié de les
efectuades mitjancant els escrits que van tenir entrada al Consell els dies 2 de juliol i 29 de
novembre de 2013 (registres d’entrada 800/2013 i 1578/2013).

Fonaments de dret

Primer. Analisi de les al-legacions

En primer lloc, el prestador de serveis de televisio es ratifica en les al-legacions efectuades
en el periode d’informacié prévia i al plec de carrecs. En aquest sentit, cal tenir en compte
que aquestes al-legacions van ser objecte d’analisi en la consideracié juridica primera de
I'Acord d’'incoacié, en el sentit seglient:

El prestador de serveis de televisié Esoditel, SL, al-lega, en primer lloc, que els continguts
objecte d’aquest expedient sén d’assessorament espiritual i no de caracter esotéric. En
segon lloc, posa de manifest la vulneracié del principi non bis in idem. En tercer lloc, entén
que aquest Consell no té€ competencia per sancionar I'emissié de continguts esotérics i, en
quart lloc, al-lega la manca de prova de carrec suficient en relacié amb els fets imputats i
l'autoria. Finalment, en cinqué lloc, manifesta la vulneracié del principi d’igualtat davant
prestadors de comunicacié audiovisuals estatals i dels principis de seguretat juridica, bona
fe, confianga legitima i vinculacié als propis actes.

- Pel que fa a la naturalesa dels continquts emesos per Esoditel, SL, pel canal
31.4 de Tarragona, del 6 al 8 de maig de 2013

Esoditel, SL, posa de manifest que els continguts que ens ocupen son d’assessorament
espiritual i no tenen naturalesa esotérica i empara aquesta manifestacio en, d’'una banda,
el que estableix I'Informe 37/2013, de 14 de maig, en el sentit que “[...] durant I'horari
protegit, la transparencia publicitaria amb els teléfons on poden trucar les persones
teleespectadores cobreix la taula que tenen al davant les persones “vidents”, amb la qual
cosa no es pot veure amb claredat quina técnica utilitzen per esbrinar el futur [...]". De
i atesa la condici6 dexperts dels presentadors dels programes, aquests
ofereixen els seus consells “...] produciéndose una suerte de terapia o
la que el presentador es el “coach” y el espectador es el “entrenado” o




Certament, I'Informe 37/2013, de 14 de maig, estableix que “[...] durant I'horari protegit, la
transparéncia publicitaria amb els teléfons on poden trucar les persones teleespectadores
cobreix la taula que tenen al davant les persones “vidents”, amb la qual cosa no es pot
veure amb claredat quina tecnica utilitzen per esbrinar el futur [...]" perd, aixd no obstant,
segons s’estableix a continuacié “[...] hi ha algun moment en qué si que es veu com
barregen les cartes, perqué les mans entren parcialment dins de quadre (vegeu, per
exemple, el dia 6 a les 15.56 hores). Igualment, les persones teleespectadores que
truquen demanen en diferents ocasions “una tirada general” (és el cas de la primera
consulta transcrita més endavant). Fora de I'horari protegit, la camera mostra un pla més
ampli en qué si que s’hi pot apreciar que aquestes mateixes persones “vidents” utilitzen
principalment les cartes del tarot per donar resposta a les consultes (vegeu, per exemple,
el dia 7 a les 02.23 hores) [...]". D’altra banda, certament, també, els anomenats “coachs”
son experts, segons es recull a 'informe, mitjangant la captacié d’'una pantalla de la pagina
web d’AuraTV, ‘[...] en el uso de herramientas como las cartas del tarot, el péndulo o la
numerologia para percibir imagenes [...] Cuando llamen a nuestros videntes, estos haran
una visualizacién inmediata y les diran lo que ven [...]".

En definitiva, els continguts emesos pel canal analitzat responen a la definici6 de
programes de contingut esotéric que, d’acord amb ['article 12 de la Instruccié general del
Consell de I'Audiovisual de Catalunya sobre proteccié6 de la infancia i I'adolescéncia,
senyalitzaci6 orientativa i dret a la informaci6é de les persones usuaries dels serveis de
televisio, aprovada mitjangant 'Acord 296/2007, de 19 de desembre (en endavant,
Instruccié de menors), sén aquells en qué es posen en practica, entre d’altres, técniques
com ara la magia negra o la vidéncia.

Segons el que estableix I'apartat 1 de l'article 3 del Codi civil, cal tenir en compte que,
segons el Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola (RAE), el
concepte de vidéncia fa referéncia a “la actividad del vidente®. A aquest efecte, vident,
segons el Gran diccionari de la llengua catalana de I'Institut d’Estudis Catalans, com a
sindnim de profeta, és aquella persona que prediu alld que ha de succeir. Aixi mateix, el
Diccionario de la Lengua Espariola de la RAE defineix el concepte de vident com la
persona que “pretende adivinar el porvenir o esclarecer lo que esta oculto” i, també, com la
persona que “tiene visiones sobrenaturales o que estan fuera de lo que se considera
comun”. En definitiva, un vident és una persona que prediu esdeveniments futurs, pretén
esclarir allo que esta ocult i/o ostenta, presumptament, unes visions sobrenaturals.

Ateses aquestes consideracions, i tot analitzant les emissions del programa d’Aura TV
objecte d’aquest expedient, es pot concloure que, efectivament, els anomenats couchers
que hi intervenen reuneixen les caracteristiques i les condicions per poder ser
considerades “vidents”.

Aixi, a tall d’'exemple, de les emissions analitzades se’'n pot observar que: 1) es prediuen
esdeveniments futurs; 2) es pretén aclarir alldo que esta ocult, i 3) la consultora humanista
ostenta unes visions sobrenaturals.

Resulta obvi, en conseqiiéncia, que els anomenats couchers que intervenen en aquests
programes reuneixen les caracteristiques necessaries per ser considerats “vidents”. A
més, cal tenir en compte, d’'una banda, que les tecniques utilitzades per aquestes persones
de petatgide solucionar els problemes plantejats per les persones teleespectadores provenen
de dis&p' es no cientifiques o anomenades paraciencies, com ara-el tarot. De l'altra, les
ivarses e ts que les relacionen amb I'exercici de la videncia i el tarot, com ara la pagina
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- Pel que fa a la infraccid del principi non bis in idem

En segon lloc, l'interessat al-lega la infraccié del principi non bis in idem, atés que, segons
considera ‘[...] se pretende imponer siete distintas sanciones a mi representada,
exactamente por los mismos hechos [...]". |, a aquest efecte, enumera els procediments
sancionadors 1/2013-S, 2/2013,-S 3/2013-S, 4/2013-S, 7/2013-S, 8/2013-S i 9/2013-S, tot
establint que “...] los hechos y fundamentaciéon para imputar las infracciones son los
mismos, con la Unica diferencia de que los contenidos se emiten en canales y areas
territoriales distintas [...]".

D’acord amb l'article 133 de la LRJPAC, no es poden sancionar els fets que hagin estat
sancionats penalment o administrativament, en els casos en qué s’'aprecii identitat del
subjecte, fet i fonament. Aquesta prohibicié del bis in idem té, d’acord amb la doctrina
jurisprudencial (STC 126/2011), dos vessants:

- el material (eficacia ex post), que comporta la impossibilitat de sancionar
administrativament un mateix subjecte si ha estat sancionat préviament penalment o
administrativament pel mateix fet i amb el mateix fonament. Aquest vessant es relaciona
amb el principi de proporcionalitat, ates que té per finalitat evitar una accidé punitiva
desproporcionada davant un comportament infractor determinat.

- el formal o processal (eficacia ex ante), que prohibeix, igualment i davant la triple
identitat de subjecte, fet i fonament, la duplicitat de procediments sancionadors.

Tots dos vessants son aplicables per regir les relacions entre 'ordenament penal i el dret
administratiu sancionador, perd6 també internament, dins de cada ordenament, ja que
prohibeix, en el cas d’existéencia d’identitat del subjecte, fet i fonament, la duplicitat de
penes i de processos penals i la pluralitat de sancions administratives i de procediments
sancionadors (STC 77/2010, de 19 de octubre).

D’acord amb la prohibici6 derivada del principi non bis in idem, no és juridicament
admissible que, per una mateixa conducta infractora, imputada a un mateix subjecte i
sobre la base d’'un mateix fonament punitiu o bé juridic protegit, es pugui donar, de manera
simultania, diverses sancions administratives. |, en el cas que ens ocupa, aquesta triple
identitat no es doéna, atés que les conductes infractores es produeixen en diferents
moments i per diferents canals.

En efecte, en el procediment sancionador 1/2013-S, les conductes eventualment
infractores son les emissions efectuades del 3 al 5 de febrer de 2013 pel canal 50-1 de
Barcelona; en el procediment sancionador 2/2013-S, les conductes eventualment
infractores son les emissions efectuades el 12 i 13 de febrer de 2013 pel canal 50-2 de
Barcelona; en el procediment sancionador 3/2013-S, les conductes eventualment
infractores son les emissions efectuades el 15 i 16 de febrer de 2013 pel canal 50-3 de
Barcelona; en el procediment sancionador 4/2013-S, les conductes eventualment
infractores son les emissions efectuades del 19 al 21 de febrer de 2013 pel canal 50-4 de
Barcelona; en el procediment sancionador 7/2013-S, les conductes eventualment
infractores son les emissions efectuades del 25 al 29 d’abril de 2013 pel canal 31-1 de
Tarragona; en el procediment sancionador 8/2013-S, les conductes eventualment
i res soén les emissions efectuades del 29 d’abril a I'1 de maig de 2013 pel canal 31-2

infractorés §6n les emissions efectuades del 2 al 4 de maig de 2013 pel canal 31-3 de
f"gpona; \ finalment, en el procediment sancionador 10/2013-S les conductes



eventualment infractores sén les emissions efectuades del 6 al 8 de maig de 2013 pel
canal 31-4 de Tarragona.

En definitiva, atesa la inexisténcia d’identitat de subjecte, fet i fonament, en el cas que ens
ocupa no es doéna la pluralitat de sancions administratives i de procediments sancionadors
al-legada per Esoditel, SL.

- Pel que fa a Ia manca de competéncia d’aquest Consell per sancionar I’emissio
de continquts esotérics dins I’horari de proteccio

En tercer lloc, Esoditel, SL, empara la manca de competéncia d’aquest Consell per
sancionar la conducta eventualment imputada, atés que, segons considera, la LGCA ha
derogat la LCA i, aixi mateix, que aquesta darrera no inclou la conducta esmentada. A
aquest efecte, cal posar de manifest que I'apartat 2 de l'article 7 de la LGCA diferencia
entre aquells continguts que poden perjudicar seriosament el desenvolupament fisic,
mental o moral dels menors i 'emissié dels quals resta prohibida en tot cas, i aquells
continguts que poden perjudicar aquest desenvolupament, perd no seriosament, i que
tenen unes limitacions horaries d’emissio. Concretament, dins d’aquest darrers hi trobem
especificament els relacionats amb I'esoterisme i les paraciéncies, que només es poden
emetre, segons la Llei estatal, entre les 22 i les 7 del mati.

Aixi mateix, l'article 81 de la LCA diferencia, d'una banda, els continguts que poden
perjudicar seriosament el desenvolupament fisic, mental o moral dels menors i en
prohibeix l'emissié (apartat 3) i, de Tlaltra, els continguts que poden afectar el
desenvolupament fisic, mental o moral dels menors, que només es poden difondre després
de les 22 hores i abans de les 6 hores (apartat 2). Certament, i a diferéncia de la LGCA, la
regulacié autonomica no estableix concretament que dins d’aquests darrers continguts s’hi
ubiquin els de naturalesa esotérica. Aixd no obstant, cal tenir en compte, en primer lloc,
que la consideraci6 dels programes de contingut esotéric com aquells que poden afectar el
desenvolupament fisic, mental o moral del menors I'estableix I'article 12 de la Instruccié de
menors, atés que els considera com a “no recomanats per a menors de 18 anys” i en
prohibeix 'emissio entre les 6 hores i les 22 hores (apartat 1 de I'article 14 de la Instrucci6).

La LGCA, d'acord amb la seva disposicié final sisena, es dicta a I'empara de la
competéncia de I'Estat per dictar legislacié basica del regim de premsa, radio i televisio
recollida a l'article 149.1.27a de la CE, llevat dels articles 5.3, paragraf nove, 11, 31 i
I'apartat 5 de la disposicié transitoria segona, que es dicten a 'empara de la competéncia
estatal exclusiva en matéria de telecomunicacions, prevista per l'article 149.1.21a de la
CE. Per la qual cosa, i com estableix la disposicié final sisena mateixa, les previsions
d’aquesta Llei sén aplicables a totes les comunitats autobnomes perd sense que aixo
comporti la derogaci6 de la normativa autondmica corresponent. En aquest sentit, es
important recordar que entre la normativa autonomica i la estatal existeix una relacié
competencial i no de jerarquia.

En consequiéncia, el CAC té la legitimacié suficient i necessaria per sancionar I'emissio de
continguts esotérics en horari protegit, ates que la lletra ¢ de l'article 132 de la LCA tipifica
com a infraccié molt greu incompliment de qualsevol dels deures imposats d’acord amb
aquesta llei amb relacié a la proteccié de la infancia i la joventut. L’apartat 2 de l'article 81
A prohibeix 'emissié de continguts que poden afectar el desenvolupament fisic,
"-’eygc%r:l dels menors entre les 6.00 i les 22.00 i dins d’aquest continguts s’hi
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- Pel que fa a I'existéncia de prova de carrec suficient en relacio amb els fets
imputats i I'autoria

En quart lloc, Esoditel, SL, al-lega la vulneracié de l'article 24 de la CE i dels articles 137 i
130 de la LRJPAC, atesa la inexisténcia de prova de carrec suficient en relacié amb els
fets imputats i la seva autoria. En conseqiiéncia, a criteri del prestador de serveis de
televisid, ha resultat vulnerat el principi de presumpcié d’innocéncia.

El dret a la presumpcié d’innocéncia es tracta d’'un dret subjectiu public fonamental que,
d’acord amb reiterada jurisprudéncia, resulta d’aplicacioé als titulars dels subjectes passius
dels procediments administratius sancionadors. En concret, la jurisprudéncia del Tribunal
Constitucional ha estat concloent respecte d’aquest dret en establir que es tracta d’una
presumpci6 iuris tantum, que es pot desvirtuar mitjangant prova de carrec en contra (STC
66/2007, entre d’altres).

Aquest dret fonamental ha estat objecte d’analisi per part de la jurisprudéncia
constitucional en reiterades ocasions (entre d’altres, STC 77/1983, de 3 d’octubre, STC
174/1985, de 17 de desembre i STC 92/2006, de 27 de marg). De forma sintetitzada, el
contingut essencial d’'aquest dret és el segiient:

1. Necessitat de la prova: tota sancié, penal o administrativa, s’ha de fonamentar
degudament en una activitat probatoria de carrec o incriminatdria de la conducta il-licita,
que inclou la prova dels fets i la relativa a la responsabilitat de la persona inculpada en
l'esdeveniment (STS de 17 d’octubre de 2008).

2. Requeriments de la prova: la prova, a més de ser de carrec o incriminatoria, ha de ser,
des d'un punt de vista material, “terminante, clara e indubitada, sin que quepa resquicio
alguno de duda” (STS de 3 de desembre de 1990) i, per tant, no es pot basar en meres
presumpcions, impressions o aparences. Aixi mateix, des d'un punt de vista formal, la
jurisprudéncia requereix que la prova s’hagi obtingut de manera legitima i la practica dels
mitjans de prova s’hagi realitzat segons les formalitats previstes legalment (STC 33/1992).

3. Carrega de la prova: la carrega de la prova recau, com a regla general, sobre
I’Administracié sancionadora. Tanmateix, el fet que la presumpcié d'innocéncia sigui iuris
tantum possibilita que I'Administracié la desvirtui mitjangant la practica de I'activitat
probatodria de carrec amb garanties plenes. En aquest sentit, un cop practicada la prova i,
per tant, desvirtuada la presumpcié d’innocéncia, correspon a I'administrat subjecte passiu
del procediment sancionador la carrega d’acreditar aquells elements de descarrec que
puguin comportar una declaracié eventual de no-responsabilitat administrativa (SSTS de
14 de maig de 1991 i 14 de juny de 1988).

4. Valoracié de la prova: cal que la valoracié de la prova s'ajusti a uns parametres
racionals i logics, és a dir, “la libre valoracién de la prueba por parte de la autoridad
decisora” que mitjangant “la apreciacién en conciencia de los resultados probatorios”,
subjectara la seva decisi6 “a las reglas de la sana critica, de la l6gica o del criterio racional”
(STS de 2 de novembre de 1990).

pcié dinnocéncia en els procediments penals i sancionadors administratius,
perto@b ra analitzar si, en el cas que ens ocupa, els actes que conformen el procediment
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En primer lloc, resta degudament acreditat que en el procediment sancionador s’ha dut a
terme l'activitat probatoria de carrec o incriminatoria que abasta la realitzacié del fet il-licit i
la participacié d’Esoditel, SL en aquest fet, de conformitat amb les exigéncies de la
jurisprudéncia aplicable.

En segon lloc, la prova, a més de ser de carrec o incriminatoria, és, des d’un punt de vista
material, “terminante, clara e indubitada, sin que quepa resquicio alguno de duda”. A més,
tampoc no es questionable el fet que I'obtencié de la prova ha estat respectuosa amb les
garanties constitucionals.

A aquests efectes, cal tenir en compte que, d’acord amb l'article 137 de la LRJPAC, “els
fets constatats per funcionaris als quals es reconeix la condici6 d’'autoritat, i que es
formalitzin en document public en qué s’observin els requisits legals pertinents, tenen valor
probatori sens perjudici de les proves que en defensa dels drets o interessos respectius
puguin assenyalar o aportar els mateixos administrats”. Aixi mateix, segons l'article 46
d’aquesta mateixa llei “tenen la consideracié de document public els documents validament
emesos pels organs de les administracions publiques”.

Ateses aquestes previsions normatives, podem establir que 'Informe 37/2013, de 14 de
maig, de 'Area de Continguts d’aquest Consell té la naturalesa de document public i valor i
forca probatoria dels fets que en motiven la formalitzacio.

Segons jurisprudéncia reiterada (STC 76/1990, SSTS de 25 de febrer de 1998, de 14 de
setembre de 1990, de 20 de juny de 1991 i STSJ de Madrid de 12 de mar¢ de 1996, entre
d’altres), en matéria sancionadora, els documents publics que, per excel-léncia, gaudeixen
de la presumpcié de certesa son les actes i les diligencies d’inspeccié, sempre que
reuneixin les solemnitats i les formalitats exigides legalment. D’una banda, I'autoria ha de
recaure en un empleat plblic o persona al servei de 'Administracié que actui en I'exercici
de una funcié publica inherent al seu carrec i que l'autoritzi a la constataci6 directa de fets
infractors objectius i constatats materialment i directament com a resultat de la propia i
personal observacié. De l'altra, s’exigeix que I'acta, diligéncia o informe sigui prou clar i
explicit “mostrando la maxima exactitud descriptiva posible sobre los hechos, de tal
manera que consigne todos los datos y elementos facticos que permitan al instructor del
expediente, y con posterioridad al 6rgano competente para resolver, formarse la adecuada
conviccion respecto a la conducta reprochada y a la culpabilidad del acusado” (STSJ de
Murcia de 3 de marg de 1997).

En el cas que ens ocupa, I'Informe 37/2013 es troba autoritzat per personal al servei del
CAC que gaudeix de la condicié d’autoritat publica, ja que actua en exercici d’'una funcio
publica inherent al seu carrec que I'autoritza a la constatacié directa de fets infractors. Aixi,
la potestat d’inspeccio i de control que la Llei assigna a aquest Consell (articles 115 i 128
de la LCA) s’atribueix, d’acord amb els articles 16 i 23 de 'EOF, al Servei d’Analisi de
Continguts, integrat dins de 'Area de Continguts, que, a aquests efectes, elabora els
informes de seguiment amb el visionament previ de les emissions corresponents.

Aixi mateix, els fets constatats a I'lnforme de referéncia son clars i explicits i s’han recollit
literalment a I'Acord d’obertura d’informacié prévia, a I'’Acord d’incoacié de I'expedient
sancionador, al plec de carrecs i en aquesta mateixa proposta de resoluci6 i, a més, han
estat diligenciats, amb el visionament corresponent, per la instructora del procediment que,
d amb l'article 128 de la LCA, té la condicié de funcionaria i gaudeix de la condici6
o g bitet publica.
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En tercer lloc, respecte de la carrega de la prova, cal dir, d'acord amb les consideracions
realitzades més amunt, que aquest Consell, en el decurs del procediment sancionador, ha
dut a terme l'activitat probatoria de carrec que desvirtua la presumpcié d’innocéncia.

A més, si bé és cert que el principi de presumpcié d’innocéncia és operatiu en 'ambit del
procediment administratiu sancionador, cal tenir en compte, com estableix Ila
jurisprudéncia, que aquest principi “no ampara, por supuesto, las simples negativas de la
evidencia, contradictorias en su planteamiento y no justificadas en modo alguno a través
de una necesaria actividad probatoria que también concierne a los administrados” (STS de
14 de maig de 1991). En un sentit similar, la STS de 14 de juny de 1988 estableix que “no
cabe apreciar que se hayan vulnerado los derechos fundamentales de proscripcion de la
indefension y presuncion de inocencia consagrados en los arts. 24.1y 24.2 CE, por cuanto
al expedientado le fuera facil o dificil la prueba exculpatoria, lo cierto es que ni siquiera
propuso la practica de alguna que, al menos, permitiera dudar de la comisién por su parte
de la infraccion que se le atribuy6 [...] lo que no cabe deducir simplemente de sus
alegaciones exculpatorias, y su presuncion de inocencia esta mas que destruida”.

| aquesta doctrina jurisprudencial és especialment important, ateés que, segons al-lega la
part recurrent, no queda provat que I'emissié dels continguts audiovisuals objecte d’aquest
expedient sancionador “[...] (i) se produjera de verdad, y (ii) se produjera dentro del horario
protegido [...]" i, fins i tot, posa en dubte que aquesta emissié fos realitzada per ella, sense
que aquestes al-legacions vinguin fonamentades o emparades en cap tipus de prova,
encara que només sigui de caracter indiciari.

La presumpcié de veracitat de qué gaudeix I'Informe 37/2013 no comporta una dispensa
probatoria, sind una auténtica inversié de la carrega de la prova. En paraules del Tribunal
Suprem (Senténcia de 18 de desembre de 1991), la presumpcié de veracitat “atribuye a las
actas de Inspeccién valor y fuerza probatoria, salvo prueba en contrario, lo que supone
una inversién de la carga de la prueba y la atribucion al sujeto pasivo del acta desvirtuar su
contenido con pruebas adecuadas”. En un sentit similar, la STS de 20 de juny de 1991
apunta que “es al administrado al que corresponde destruir con pruebas suficientes,
precisas y plenamente convincentes, la presuncion iris tantum de certeza que se otorga a
las actas de la Inspeccion de Trabajo extendidas con arreglo a los requisitos exigidos”.

En quart, i ultim lloc, la valoracié de la prova s’ajusta a criteris ldgics i no arbitraris.

En conclusio, I'acte d’inspeccié formalitzat mitjangant I'Ilnforme 37/2013, de 14 de maig,
degudament diligenciat per I'autoritat competent (apartat 5 de l'article 16 de 'EOF), ostenta
la naturalesa de document public i valor i forca probatoria dels fets que en motiven la
formalitzacio, tot gaudint de la presumpcié de certesa que estableix I'apartat 3 de larticle
137 de la LRJPAC. A més, cal tenir en compte que el programa d’Aura TV, emés del 6 al 8
de maig de 2013, també ha estat visionat per la instructora del procediment, que, segons
estableix I'apartat 2 de l'article 14 de la Llei 2/2000, de 4 de maig, del CAC, té la condici6
de funcionaria i, en I'exercici de les seves funcions, té la consideracié d’autoritat publica.
En el mateix sentit, 'apartat 2 de l'article 34 de 'EOF.

- Pel que fa a la vulneracié del principi d’iqualtat davant prestadors de
comunicacié audiovisuals estatals i dels principis de sequretat juridica, bona fe,

nfianca legitima i vinculacié als propis actes
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L article 130 de la LCA atribueix al CAC I'exercici de la potestat sancionadora, d’acord amb
l@‘ el r'églm d mfracmons i sancions que estableixi la Llei mateixa, i sempre, evidentment, dins
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del seu ambit d’aplicaci6 subjectiva, que no abasta els prestadors de serveis de
comunicacié audiovisual estatals.

Esoditel, SL, al-lega la vulneracié del principi d'igualtat, atés que, al seu entendre, “...]
existe un trato desigual del CAC sobre mi representada respecto de una multiplicidad de
emisoras de television que se encuentran en la misma situacion [...]". |, a aquest efecte,
cita com a exemple una cadena d’ambit estatal com ho és Antena 3 TV, que, d’acord amb
I'article 2 de la LCA i article 3 de la LGCA, és una cadena que, com totes les de caracter
estatal, queden fora de I'ambit competencial d’aquest Consell.

En consequiéncia, i tenint en compte que el principi digualtat prohibeix qualsevol
diferenciacié de tracte sense una justificacié objectiva i raonable, Esoditel, SL, no pot
al'legar una situacié de discriminaci6, atés que, en el supodsit que efectivament
determinades cadenes estatals emetessin aquest tipus de continguts, en cap cas aquest
Consell no tindria legitimacié6 per actuar contra aquests prestadors de serveis de
comunicacié audiovisual, ja que es troben fora del seu ambit competencial. Aixi mateix, la
improcedéncia d’'aquesta al-legaci6 comporta la de les eventuals vulneracions dels
principis de seguretat juridica, de bona fe, de confianga legitima i vinculacié als propis
actes.

D’altra banda, l'interessat, a les al-legacions a la proposta de resoluci6, posa de manifest,
com anteriorment ho havia fet al plec de carrecs, que “[...] un programa esotérico no
supone de forma automética un perjuicio para el desarrollo fisico, mental o moral de los
menores [...]". |, a aquest efecte, cita TSJC de 17 de febrer de 2010.

Com s’establia a la proposta de resolucid, amb caracter previ a qualsevol consideracio
sobre I'esoterisme, cal posar de manifest que la Senténcia 135/2010, de 17 de febrer, de la
Secci6 Tercera de la Sala Contenciosa Administrativa del TSJC citada per Esoditel, SL, i
dictada en el recurs ordinari 4/2008, ha perdut qualsevol tipus de virtualitat, atés que la
LGCA, en vigor des de I'1 de maig de 2010, és a dir, amb posterioritat a la Sentencia
referida, no fa distincions entre “tipus” d’esoterisme, siné que prohibeix, expressament i
concretament, 'esoterisme com a concepte, sigui quina sigui la seva forma d’expressio.

Segon. Tipificacid dels fets

L’emissio de continguts esotérics pel prestador de serveis de televisié Esoditel, SL, del 6 al
8 de maig de 2013, comporta que el prestador de serveis de televisié ha incomplert les
obligacions que estableix la normativa vigent en relacié6 amb la proteccié de la infancia i
I'adolescencia.

Tercer. Qualificacid de la infraccié

L’incompliment de qualsevol dels deures imposats amb relacié a la proteccié de la infancia
i la joventut constitueix una infraccié6 molt greu que preveu la lletra ¢ de I'article 132 de la
LCA.

Quart. Sancio aplicable

i6 descrita, d’acord amb el que disposa la lletra a de I'apartat 1 de l'article 136 de
f’ 45 sancionada amb una multa des de 90.001 euros fins a 300.000 euros i la




La sanci6 que s’ha d’imposar consisteix, doncs, en una multa i en la suspensié de
I'activitat, i, per determinar-ne la quantia i el temps de suspensio, cal tenir en compte el que
estableix l'article 137 de la LCA, que obliga a graduar la sancié que s’imposi tenint en
compte les circumstancies que ressenya.

De la conducta infractora objecte d’examen, se’'n desprén I'existéncia d’intencionalitat, atés
que I'emissié6 de programacié de contingut esoteric no pot venir determinada per una
manca de diligéncia o per una conducta negligent de l'interessat, sin6 per una conducta
activa i volguda. Aixi mateix, cal prendre en consideraci6 la reiteracié de la conducta
infractora, ja que linforme de 'Area de Continguts va constatar 48 hores d’emissié de
continguts esoterics del 6 al 8 de maig de 2013.

Tanmateix, no hi ha constancia provada que la comissié de la infraccié hagi tingut
repercussio o impacte social ni tampoc el benefici que n’hagi pogut reportar a l'interessat la
comissio.

D’acord amb les consideracions anteriors, i tenint en compte el principi de proporcionalitat
que obliga a establir 'adequacié necessaria entre la gravetat del fet constitutiu de la
infraccid i la sanci6 aplicada, es proposa imposar a l'interessat la sancié segtient:

- Pel que fa a la quantia de la multa a imposar a l'interessat, ha de ser de NORANTA
MIL UN EUROS (90.001 €), és a dir, la quantia minima que preveu la lletra a de
'apartat 1 de l'article 136 de la LCA, per la comissié d’infraccions molt greus.

- Pel que fa a la suspensi6 de l'activitat: 1 dia de suspensié de l'activitat en els
termes que estableix la lletra a de I'apartat 1 de l'article 136 de la LCA.

Cinqué. Autoritat competent per imposar la sancié

El Consell de I'Audiovisual de Catalunya és I'd6rgan competent per imposar les sancions de
conformitat amb el que estableix la lletra g de l'article 10 de la LCAC.

Per tot el que s’ha exposat, el Ple del Consell de I'Audiovisual de Catalunya adopta el
seglient

ACORD

1. Declarar el prestador de serveis de televisié Esoditel, SL, responsable de la comissio
d’'una infracci6 molt greu, tipificada a la lletra ¢ de larticle 132 de la LCA, per
lincompliment dels deures imposats en relacié6 amb la proteccié de la infancia i la
joventut.

2. Imposar al prestador de serveis de televisié Esoditel, SL, la sancié seguent:
- Pel que fa a la quantia de la multa a imposar, ha de ser de NORANTA MIL UN

EUROS (90.001 €), és a dir, la quantia minima que preveu la lletra a de I'apartat 1
de l'article 136 de la LCA per la comissi6 d’'infraccions molt greus.
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La multa s’ha de fer efectiva al compte nimero 2100 0591 47 0200187322 de I'entitat “la
Caixa” (fent-hi constar com a referéncia CAC-10/2013-S) en els terminis que estableix
apartat 2 de larticle 62 de la Llei de I'Estat 58/2003, de 17 de desembre, general
tributaria:

a) Si la notificacio d’aquest Acord es fa entre els dies 1 i 15 de cada mes, des de la
data de recepcié de la notificacio fins al dia 20 del mes posterior o, si aquest no fos
habil, fins a l'immediat habil seglient.

b) Si la notificacié d’aquest Acord es fa entre els dies 16 i Gltim de cada mes, des de
la data de recepci6 de la notificacié fins al dia cinc del segon mes posterior o, si
aquest no fos habil, fins a 'immediat habil seguent.

Aixi mateix, us advertim que la manca de compliment de la sancié dins dels terminis
esmentats més amunt pot donar lloc, sense més tramits, a executar-la de manera forgosa,
d’acord amb els articles 95 a 97 de la LRJPAC.

3. Notificar aquest Acord a Esoditel, SL.

Barcelona, 5 de marg de 2014

- "“—&%A T

Daniel Sirera Bellés
Conseller secretari

President
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