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que serfan, a su juicio, inconstitucionales.
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INTRODUCCION

Laley 19.307 (reguladora de los “servicios de comunicacién audiovisual” o ley de me-
dios) tuvo un complejo proceso de discusion legislativa. Desde un primer proyecto de mds
ciento cincuenta articulos, se fueron introduciendo centenares de modificaciones hasta llegar
a la versién final de 202 articulos. Asimismo se recibieron en las comisiones del Senado y de
la Cdmara de Representantes decenas de delegaciones y especialistas de distintas 4reas y, a su
vez, no falté la cobertura y discusién de este proceso en los medios de prensa.

Dado los plazos para la presentacion del presente trabajo no podré hacer un anilisis
total de los aspectos de la ley que a mi juicio son inconstitucionales, por lo que me limitaré
a los que entiendo mds importantes pero sin excluir los otros.

Asimismo debe tenerse presente que se ha publicado un trabajo de mi autoria titulado
“sQué limitaciones legales pueden establecerse en materia de libertad de comunicacién de
pensamiento?”’. En varios aspectos de este trabajo utilizaré conceptos contenidos en dicho
articulo pero para no hacerlo muy denso sélo realizaré la presente remisién genérica’.

A los efectos de cumplir con lo anunciado procederé de la siguiente forma:

En primer lugar analizaré cual es el marco juridico aplicable a los efectos de determi-
nar la regularidad juridica de la ley 19.307. En este punto, especialmente, se hard referencia
a la incidencia que tienen en la especie la Convencién Americana de Derechos Humanos (en
adelante CADH o Convencién), otras normas internacionales, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) y otros instrumentos inter-

nacionales. También se hard referencia en este punto a algunas dudas procesales referidas a la

Revista de Derecho (Universidad Catélica del Uruguay) N. 10 (2014), pp. 197/226.
También he concurrido a comisiones parlamentarias de las dos cimaras y evacuado algunas consultas sobre estos
temas lo que implicd la elaboracién de material también usado en este momento

2

| 127



Revista de Derecho. Segunda época. Afio 10. N.° 12 (diciembre 2015), 125-191 - ISSN 1510-3714

competencia de la Suprema Corte (en adelante la Corte) y a la problemitica de las disposi-

ciones legales susceptibles de varias interpretaciones.

En segundo término realizaré una aproximacién a la libertad de comunicacién a los

efectos de poder situar correctamente la cuestién.

A continuacién analizaré cudles son los limites que tiene el legislador a los efectos de

regular la libertad de comunicacién, determinando qué puede hacer, qué no puede hacer y,

dentro de lo que puede hacer, cémo debe hacerse.
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Recién luego procederé al estudio concreto y particular de la ley 19.307.

MARCO JURIDICO

1. NORMAS CONSTITUCIONALES, INTERNACIONALES
Y DECLARACIONES

Las normas centrales son las siguientes. El articulo 29 de la Constitucién establece que:

Es enteramente libre en toda materia la comunicacién de pensamientos por palabras, escri-

tos privados o publicados en la prensa o por cualquier otra forma de divulgacién, sin necesidad de

previa censura; quedando responsable el autor y, en su caso, el impresor o emisor, con arreglo a la

ley por los abusos que cometieren.

La Convencién Americana de Derechos Humanos, en su articulo 13, establece que:

1.

3.

Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho
comprende la libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indo-
le, sin consideracién de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccién.

El ¢jercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto a previa
censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por
la ley y ser necesarias para asegurar:

a. el respeto a los derechos o la reputacion de los demds, o

b. la proteccién de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas.
No se puede restringir el derecho de expresién por vias o medios indirectos, tales como
el abuso de controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de frecuencias
radioeléctricas, de enseres y aparatos usados en la difusion de informacién o por cuales-
quiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas

y opiniones.
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4. Los espectdculos publicos pueden ser sometidos a censura previa con el exclusivo objeto
de regular el acceso a ellos para la proteccidon moral de la infancia y la adolescencia, sin
perjuicio de lo establecido en el inciso 2.

5. Estard prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del
odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier
accion ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningtin motivo,

inclusive los de raza, color, religién, idioma u origen nacional.

La Carta Democritica Interamericana dispone en su articulo 4:

Son componentes fundamentales del ejercicio de la democracia la transparencia de las acti-
vidades gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los gobiernos en la gestién publica, el

respeto por los derechos sociales y la libertad de expresién y de prensa.

El articulo 19 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos establece:

Todo individuo tiene derecho a la libertad de opinién y expresién; este derecho incluye el
de no ser molestado a causa de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y
el de difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresién.

La declaracién americana de 1948 es mds parca en la declaracién de este derecho (articulo
4). El Pacto de Derechos Civiles y Politicos regula la cuestion en términos similares y en su articulo
20 prohibe la propaganda en favor de la guerra o que se incite el odio racial, por nacionalidades o
religioso.

No menos importante es la Declaracién de Principios sobre Libertad de Expresién de la

Comisién Interamericana de Derechos Humanos®:

5 PREAMBULO. REAFIRMANDO la necesidad de asegurar en el hemisferio el respeto y la plena vigencia
de las libertades individuales y los derechos fundamentales de los seres humanos a través de un estado de derecho;
CONSCIENTES que la consolidacién y desarrollo de la democracia depende de la existencia de libertad de expresion;
PERSUADIDOS que el derecho a la libertad de expresién es esencial para el desarrollo del conocimiento y del
entendimiento entre los pueblos, que conducird a una verdadera comprensién y cooperacién entre las naciones del
hemisferio; CONVENCIDOS que cuando se obstaculiza el libre debate de ideas y opiniones se limita la libertad de
expresion y el efectivo desarrollo del proceso democrdtico; CONVENCIDOS que garantizando el derecho de acceso
a la informacién en poder del Estado se conseguird una mayor transparencia de los actos del gobierno afianzando las
instituciones democrdticas; RECORDANDO que la libertad de expresién es un derecho fundamental reconocido
en la Declaracién Americana sobre los Derechos y Deberes del Hombre y la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, la Declaracién Universal de Derechos Humanos, la Resolucién 59(I) de la Asamblea General de las Naciones
Unidas, la Resolucién 104 adoptada por la Conferencia General de la Organizacién de las Naciones Unidas para la
Educacién, La Ciencia y la Cultura (UNESCO), el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, asi como en
otros instrumentos internacionales y constituciones nacionales; RECONOCIENDO que los principios del Articulo
13 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos representan el marco legal al que se encuentran sujetos los
Estados Miembros de la Organizacién de Estados Americanos; REAFIRMANDO el Articulo 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos que establece que el derecho a la libertad de expresién comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas sin consideracién de fronteras y por cualquier medio de transmisién;
CONSIDERANDO la importancia de la libertad de expresion para el desarrollo y proteccion de los derechos humanos,
el papel fundamental que le asigna la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y el pleno apoyo con que conté la
creacién de la Relatoria para la Libertad de Expresion, como instrumento fundamental para la proteccién de este derecho

en el hemisferio, en la Cumbre de las Américas celebrada en Santiago de Chile; RECONOCIENDO que la libertad de
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RECONOCIENDO la necesidad de proteger efectivamente la libertad de expresion en las
Américas, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en respaldo a la Relatorfa Especial
para la Libertad de Expresion, adopta la siguiente Declaracién de Principios;

PRINCIPIOS

[...] 12. Los monopolios u oligopolios en la propiedad y control de los medios de comu-
nicacién deben estar sujetos a leyes antimonopdlicas por cuanto conspiran contra la democracia al
restringir la pluralidad y diversidad que asegura el pleno ejercicio del derecho a la informacién de
los ciudadanos. En ningn caso esas leyes deben ser exclusivas para los medios de comunicacién.
Las asignaciones de radio y televisién deben considerar criterios democréticos que garanticen una
igualdad de oportunidades para todos los individuos en el acceso a los mismos.

También debe recordarse la Declaracién Conjunta del Décimo Aniversario (Diez desafios

claves para la libertad de expresion en la proxima década)®.

2. RELACION EXISTENTE ENTRE LAS NORMAS INTERNACIONALES

Y LAS CONSTITUCIONALES EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE

En la sentencia 365, de octubre de 2009, calificada por algunos (por su Considerando
final) como la sentencia referida a Derecho Constitucional mds importante de la historia de

la Corte’, se ha sefialado:

[...] La Corporacién comparte la linea de pensamiento segtin la cual las convenciones
internacionales de derechos humanos se integran a la Carta por la via del art. 72, por tratarse de
derechos inherentes a la dignidad humana que la comunidad internacional reconoce en tales pactos.

En este sentido, Real ensefia que, en nuestro Derecho, es clarisima la recepcién consti-
tucional del jusnaturalismo personalista, recepcién que emana de conjugar los arts. 72y 82 de la
Carta. Este acogimiento expreso de la esencia humanista del jusnaturalismo liberal convierte a sus
elevadas finalidades en principios generales del Derecho positivo, de trascendencia practica, de los
que no puede prescindir la sistematizacién técnico-juridica (Real, Alberto Ramén: “El ‘Estado de
Derecho’ (Rechtsstaat)” en Estudios juridicos en memoria de Eduardo J. Couture, Montevideo

1957, p. 604).

prensa es esencial para la realizacion del pleno y efectivo ejercicio de la libertad de expresion e instrumento indispensable
para el funcionamiento de la democracia representativa, mediante la cual los ciudadanos ejercen su derecho a recibir,
difundir y buscar informacién; REAFIRMANDO que los principios de la Declaracién de Chapultepec constituyen un
documento bdsico que contempla las garantias y la defensa de la libertad de expresion, la libertad e independencia de
la prensa y el derecho a la informacién; CONSIDERANDO que la libertad de expresion no es una concesién de los
Estados, sino un derecho fundamental (...).

* Washington, D.C. el 2 de febrero de 2010, del Relator Especial de las Naciones Unidas (ONU) para la Libertad
de Opinién y de Expresion, el Representante de la Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa (OSCE)
para la Libertad de los Medios de Comunicacién, la Relatora Especial de la Organizacién de Estados Americanos (OEA)
para la Libertad de Expresién y la Relatora Especial sobre Libertad de Expresién y Acceso a la Informacién de la Comisién
Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos (CADHP).

> Me remito a lo dicho en “El derecho internacional de los derechos humanos en la jurisprudencia reciente de la
Suprema Corte de Justicia”, en Estudios Juridicos, N. 8, Edit. Universidad Catdlica del Uruguay, Montevideo 2010, pp.
9/29.
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[...] En la misma direccién, Risso Ferrand, citando a Nogueira, observa que “en América
Latina hay una poderosa corriente cada vez mds generalizada que reconoce un bloque de derechos
integrado por los derechos asegurados explicitamente en el texto constitucional, los derechos conte-
nidos en los instrumentos internacionales de derechos humanos y los derechos implicitos, donde el
operador juridico debe interpretar los derechos buscando preferir aquella fuente que mejor protege
y garantiza los derechos de la persona humana” (Risso Ferrand, Martin: Derecho Constitucional,
tomo 1, 22 edicién ampliada y actualizada, octubre de 2006, p. 114).

Analizada la cuestion en su contexto, se aprecia que no puede ahora invocarse la teorfa cld-
sica de la soberanfa para defender la potestad estatal de limitar la proteccion juridica de los derechos
humanos. Los derechos humanos han desplazado el enfoque del tema y ya no se puede partir de una
potestad soberana ilimitada para el Estado en su rol de constituyente. Por el contrario, la regulacion
actual de los derechos humanos no se basa en la posicién soberana de los Estados, sino en la persona
en tanto titular, por su condicién de tal, de los derechos esenciales que no pueden ser desconocidos
con base en el ejercicio del poder constituyente, ni originario ni derivado.

Como senala Nogueira, en la medida en que los derechos humanos son inherentes a la
dignidad humana, ellos limitan la soberania o potestad estatal, no pudiendo invocarse esta tltima
para justificar su vulneracién o para impedir su proteccién internacional, no pudiendo invocarse
el principio de no intervencién cuando se ponen en ¢jercicio las instituciones, los mecanismos y
las garantias establecidas por la comunidad internacional para asegurar la proteccién y garantizar
el ejercicio efectivo de los derechos de toda persona y de todas las personas que forman parte de la
humanidad (citado por Martin Risso Ferrand, ob. cit. ps. 114 y 115).

En este sentido, el art. 27 de la Convencién de Viena sobre Derecho de los Tratados
preceptia que un Estado parte no podrd invocar las disposiciones de su Derecho interno como
justificacion del incumplimiento de un tratado.

Por estas consideraciones y como certeramente lo sefiala la Dra. Alicia Castro, ... al mo-
mento de dictarse la ley -y, mds tarde, la sentencia- debian tenerse en cuenta los derechos expresa-
mente mencionados por el texto constitucional mds los que progresivamente se fueron agregando
por la ratificacién de diversos tratados internacionales de derechos humanos |[...].

Asimismo, agrega que no se puede dejar de tener en cuenta que el problema trasciende el
dmbito interno, puesto que la ley impugnada ha sido observada reiteradamente por el Comité de
Derechos Humanos de Naciones Unidas y por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos en
sus informes anuales sobre Uruguay, ademds de que ha sido cuestionada por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en la opinién consultiva solicitada por Uruguay en 1993 (ob. cit. p. 126).

[...] En el 4mbito jurisdiccional, cabe recordar algunos fallos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, que declaran nulas leyes de amnistia dictadas para impedir el castigo de
los responsables de violaciones graves de derechos humanos y que establecen el deber de los jueces
y tribunales nacionales de velar por la aplicacién de las normas internacionales frente a “leyes con-
trarias a su objeto y fin y que desde un inicio carecen de efectos juridicos” (sentencia dictada el 14
de marzo de 2001 en el Caso Barrios Altos, interpretada por sentencia de 3 de setiembre de 2001;
sentencia dictada el 26 de setiembre de 2006 en el Caso Almonacid Arellano y otros; y sentencia
del 29 de diciembre de 2006 en el Caso La Cantuta).

| B3I



Revista de Derecho. Segunda época. Afio 10. N.° 12 (diciembre 2015), 125-191 - ISSN 1510-3714

A modo de sintesis, la ilegitimidad de una ley de amnistia dictada en beneficio de funciona-
rios militares y policiales que cometieron delitos de esta naturaleza, gozando de impunidad durante
regimenes de facto, ha sido declarada por érganos jurisdiccionales, tanto de la comunidad interna-
cional como de los Estados que pasaron por procesos similares al vivido por el Uruguay en la misma
época. Tales pronunciamientos, por la similitud con la cuestidn analizada y por la relevancia
que han tenido, no podrian soslayarse en el examen de constitucionalidad de la Ley N° 15848

y han sido tenidos en cuenta por la Corporacién para dictar el presente fallo®.

En definitiva es claro que la Suprema Corte de Justicia considera que el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos resulta directamente aplicable en el dmbito in-
terno con rango constitucional. El fundamento podrd encontrarse en el articulo 72 de la
Constitucién o en la mds moderna nocién del “bloque de los derechos humanos”. Ambos
fundamentos son complementarios y conducen a las mismas consecuencias.

Asimismo la Corte da gran importancia a consideraciones internacionales, compren-
diendo ala Comisién Interamericana de Derechos Humanos, la Corte IDH y jurisprudencia
y derecho extranjero. Esta trascendencia, y hasta podria agregar la necesidad de recurrir a
estos elementos, como se verd, no implica, a juicio de la Corte, que los pronunciamientos

internacionales sean obligatorios.

3. RELACION Y COMPLEMENTO DE LOS ARTiCULOS 29

DE LA CONSTITUCION Y EL 13 DE LA CONVENCION

Y SUS CONSECUENCIAS

En sentencias posteriores ha dicho la Corte que no puede admitirse contradiccion
entre las normas constitucionales y las internacionales y, cuando éstas aparecen, debe privi-
legiarse la Constitucién. De todas formas es evidente que esta hipdtesis no se da en el caso
en estudio ya que el articulo 13 de la CADH es enteramente compatible con el articulo 29
de nuestra Carta. Coinciden en su filosoffa y enfoque y el primero viene a ser un desarrollo
(con més detalle) del segundo.

O sea, al no haber contradiccién sino perfecto complemento y adecuacién, siguiendo
las pautas de la sentencia 365/2009, ya sea por la via de considerar que el articulo 13 de la
CADH ingresa por la via del articulo 72 de la Constitucién, como en el caso de aceptarse
la nocién mds moderna del “bloque de los derechos humanos” (concepciones no contradic-
torias, sino complementarias y con similares efectos), se deberdn confrontar la ley 19.307

respecto al articulo 29 de la Constitucién y al articulo 13 de la Convencién.

¢ Negritas en el original.

132 |



Martin Risso Ferrand, Algunos problemas juridicos de la ley N° 19.307 (Ley de Servicios de comunicacién audiovisual)

4. COMPETENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA

Si bien no he visto dudas competenciales en sentencias de la Corte, debe reconocerse
que en algunos foros académicos se ha planteado la duda en cuanto a la competencia de la
Corte en todos los casos.

El razonamiento es sintéticamente el siguiente: (a) La Constitucién confiere com-
petencia exclusiva y originaria a la Corte para la declaracién de inconstitucionalidad de las
leyes (articulos 256 y ss.); y (b) Pero cuando se plantea la contradiccién de una ley con la
Convencidn no se estarfa ante un caso de inconstitucionalidad sino de “inconvencionalidad”
y a falta de norma expresa que atribuya competencia a la Corte regirian los principios gene-
rales y la competencia para el control de convencionalidad serfa difusa.

No creo que pueda compartirse lo anterior pues hay sobrados argumentos para de-
mostrar que la Corte es la competente para analizar contradicciones entre una disposicién

legal y la Convencién. En efecto:

*  Enla medida que normalmente se superponen los casos de inconstitucionalidad
y de inconvencionalidad, admitir la posicién anterior destruiria la arquitectura
constitucional y se vaciaria parcialmente una competencia que la Carta asigna a
la Corte.

*  En segundo lugar es claro que todos los casos de inconvencionalidad son a su vez
de inconstitucionalidad. Ninguna duda puede quedar conforme el articulo 72.
Sostener lo contrario serfa lo mismo que pretender que haya derechos inherentes
a la persona humana reconocidos por el Derecho Internacional pero que no sean
tales conforme el articulo 72. Serfa una interpretacién inaceptable.

* Y por dltimo, si alguna duda quedara en la materia, debe repararse en que con-
forme el numeral 1 del articulo 239 de la Constitucién, la Corte también tiene
competencia exclusiva para conocer en “las cuestiones relativas a tratados, pactos
y convenciones con otros Estados”. O sea, incluso por esta via la Corte seria

competente.

En definitiva no puede caber duda alguna en cuanto a que la Corte es competente
para declarar la invalidez de una disposicién legal sea por contradecir la Constitucién o el
Derecho Internacional. En ambos casos estamos ante hipétesis, en definitiva, de inconstitu-

cionalidad conforme nuestro derecho positivo.
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5. LA JURISPRUDENCIA Y OPINIONES DE LA CORTE IDH

Como ya sefalé, en la sentencia 365/2009 la Corte hizo mencién a la importan-
cia que tiene en temas de derechos humanos ciertas opiniones internacionales (no deben
soslayarse segtn dijo la Corte), como las de la Corte IDH, la Comisién Interamericana
(CIDH) y otros. Incluso cita jurisprudencia argentina y pronunciamientos de érganos de
las Naciones Unidas. Es cierto que en sentencias posteriores la Corte marcé algunos matices
0, con mayor precisién, hizo algunos desarrollos complementarios a la sentencia 365/2009.
Veamos.

Con la expresién “control de convencionalidad” se hace referencia desde hace algunos
aflos a una tarea que deriva inexorablemente del sistema interamericano de derechos huma-
nos y que consiste en el deber de todas las autoridades nacionales, ejecutivas, legislativas y
judiciales, de realizar en el ejercicio de sus funciones, el control mencionado sobre actos,
proyectos e incluso para poder determinar cudles son las medidas o acciones a adoptar.

Segin la jurisprudencia de la Corte Interamericana, este andlisis no sélo debe com-
prender la tarea de confrontar los actos internos o soluciones proyectadas con la Convencién
Americana, sino que también debe repararse en los criterios jurisprudenciales establecidos,
entre otros por la propia Corte Interamericana (sentencia 365/2009). Frente a este control
de convencionalidad que propicia el mdximo 6rgano interamericano, caben tres respuestas

légicas:

A) La primera, inaceptable, seria la negacién de este control tanto considerando la
convencién o la convencién y la jurisprudencia. Pero esto no seria admisible en
la medida que as{ como el control de constitucionalidad de los actos inferiores
estd implicito en las constituciones, similar conclusién impone el sistema intera-
mericano de derechos humanos respecto al control de convencionalidad.

B) Lasegunda, la propiciada por la propia Corte Interamericana, conduce a la obli-
gatoriedad de realizar siempre un control de convencionalidad que incluya los
criterios del tribunal interamericano. La Corte IDH entiende que cuando un
Estado fue parte en un proceso la sentencia hace “cosa juzgada” y cuando no fue
parte, la interpretacion que de la Convencidn realiza la Corte internacional hace

« . »
cosa interpretada”.

Esta posicién fue rechazada por la Suprema Corte de Justicia en la sentencia 20/2013,

en la que, ademds de invocar el margen de apreciacion nacional, negé que la Corte se viera
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“obligada” por estos pronunciamientos (entiendo que se refiere a las sentencias de la Corte

IDH dictada en casos en que Uruguay no fue parte).

A) La tercera, aceptada por la Suprema Corte de Justicia en la sentencia 365/2009
y complementada por la sentencia 20/2013, consiste en (i) la necesidad de con-
frontar el derecho interno con la Convencién vy (ii) la necesidad de conocer los
pronunciamientos de la Corte IDH y de la Comisién Interamericana aunque no

serfan obligatorios.

En el caso en estudio, no existe ninguna discordancia o variante entre los criterios de
la Corte IDH vy los que derivan de la Constitucién y de la mejor jurisprudencia uruguaya,
por lo que no habrd obstdculo alguno para considerar pautas y argumentos de la Corte IDH
compatibles en un todo con nuestro derecho. Las citas del tribunal internacional resultan

ilustrativas y oportunas.

6. DISPOSICIONES LEGALES SUSCEPTIBLES

DE MAS DE UNA INTERPRETACION

Hace mucho que, vinculado con la cuestién de inconstitucionalidad de los actos
juridicos inferiores, se desarrollé un principio frecuentemente denominado como “presun-
cién de constitucionalidad”, que aparece ademds como una incuestionable interpretacion
“desde” la Constitucién. Ferndndez Segado, siguiendo a Garcfa de Enterria, sefiala que esta

presuncién implica:

(a) una confianza en el legislador acerca de su observacién y correcta interpretacion
de los principios constitucionales;

(b) laimposibilidad de declarar inconstitucional una norma legal salvo en el caso de
que exista “duda razonable” sobre su contradiccién con la Constitucién; y

(c) la presuncidn, siempre que sea razonablemente posible, de que entre varias in-
terpretaciones posibles de una ley, el legislador ha querido inclinarse por la que

posibilita el mantenimiento de la norma dentro de los limites constitucionales’.

Esta presuncién se vincula con el principio de conservacién de la norma, que procura
lograr la compatibilizacién dentro del ordenamiento juridico, salvaguardando hasta don-

de sea posible la voluntad del legislador. El anterior es un criterio interpretativo aceptado

7 FERNANDEZ SEGADO, Francisco, E/ sistema constitucional espariol, Edit. Dykinson, Madrid, 1992,pdg. 80 y ss.
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habitualmente en el derecho comparado® y por nuestra jurisprudencia’, y no significa otra
cosa que aceptar que cuando una ley sea pasible de mds de una interpretacién razonable
(que no fuerce ni modifique el texto a interpretar) y una de ellas implique una contradiccién
con la Constitucién, no corresponde la declaracién de inconstitucionalidad, sino que debe
prescindirse de esa posible interpretacién optando por la que permite la compatibilizaciéon
de la ley con la Constitucién.

Es interesante recordar que en Alemania, el Tribunal Constitucional', frente a estos
casos ha optado: (a) a veces por establecer la inconstitucionalidad de una entre varias inter-
pretaciones posibles de una norma legal; y (b) en otros casos, en forma positiva, ha afirmado
cudl es la interpretacién de un precepto legal que considera constitucional'. Estos tipos de
sentencias dan una gran certeza en la aplicacién del orden juridico ya que las partes en el pro-
ceso sabrdn que la ley es constitucional, pero sabrdn con precisién cémo debe interpretarse
laley o cémo no debe interpretarse.

En nuestro pais no ha sido esto lo habitual y muchas veces la Corte rechaza la decla-
racién de inconstitucionalidad sefialando que hay otras formas de interpretar la disposicion
legal, pero sin excluir las alternativas hermenéuticas inconstitucionales y sin sefalar cudl es
la interpretacidn correcta desde el punto de la compatibilizacién de la ley con la Carta. Esto
ha sido una fuente interminable de problemas en muchisimos casos pues no se declara la
inconstitucionalidad pero la ley sigue interpretdndose en forma inconstitucional.

Me permito sefialar'? que, sin perjuicio de que no existe norma expresa que habilite
estas soluciones, no veo inconveniente en que nuestra jurisprudencia, por aplicacién de los
principios generales, la utilice. Y en este sentido es posible que la propia Suprema Corte
de Justicia, al resolver una peticién de declaracién de inconstitucionalidad (por cualquier

via), la rechace (por considerar que hay mds de una interpretacién posible) pero indicando

8 Al respecto: Bipart Camros, Germdn, J., Algunas reflexiones sobre la globalizacion desde el punto de vista del

derecho constitucional, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 1999, Edit. FKA.

> Por ejemplo sentencias de la Suprema corte de Justicia 211/65, 64/67, 29/80, 235/85, 266/86, 184/87, 152/91,
86/93, 234/95. Esta tltima publicada en “LJU” caso N° 13.033.

10 El Tribunal Constitucional Federal en el marco de una “interpretacién conforme con la Constitucién”
de una norma del derecho ordinario aclara para si que determinadas interpretaciones posibles de esa norma no son
compatibles con la Ley fundamental, en tal caso ningtin otro tribunal podr4 considerar constitucionales estas posibles
interpretaciones. Ver Schwabe, Jiirgen, Cincuenta aios de jurisprudencia del TCF alemdn, Edit. FKA, 2003, pdg. 4y ss. En
Espafa, Antonio TorRRES DEL MORAL describe las diversas modalidades de la interpretacion constitucional que efectda el
Tribunal Constitucional en su jurisprudencia y cita entre ellas: los llamamientos a los poderes publicos para que acttien,
hasta a veces con tintes de reproches; la invitacién a la autoridad para que cambie una norma o para que la reforme; la
suspension de algunas expresiones inconstitucionales en un precepto, el que queda redactado de nuevo con eliminacién
de ellas; la indicacién al legislador de que debe incluir ciertas garantfas en una ley para que ésta sea constitucional (Citado
por Bipart Camros, Germdn, El derecho de la constitucién y su fuerza normativa, edit. Ediar, Buenos Aires, 1995, pég.
393).

"' Bipart Camros, Germdn, E/ derecho ... cit., pig. 392

2 Risso FERRAND, Martin, Derecho Constitucional, tomo 1, segunda edicién actualizada, FCU, 2006, p. 267 y ss.
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expresamente, como fundamento de la sentencia, cudl es la interpretacién correcta (confor-
me a la Carta) de la ley o cudl es la interpretacién inconstitucional. A veces puede extraerse
esto de las sentencias, pero en algunos casos la Corte simplemente dice que hay mds de una
interpretacién posible, sin que resulte claro al intérprete cudl es la interpretacién correcta o
al menos cudl es la que no debe utilizarse.

La anterior serfa la forma de adecuada, y conforme a derecho, de lograr una sentencia
que, efectivamente, resuelva todos los aspectos referidos a la cuestién de inconstitucionali-

dad planteadas.

APROXIMACION A LA LIBERTAD DE COMUNICACION
DE PENSAMIENTO

1. TRASCENDENCIA DE LA LIBERTAD DE COMUNICACION

La libertad de comunicacién de pensamientos aparece, dentro del elenco de los de-
rechos humanos, con una trascendencia especial. La Corte IDH ha destacado a través del
estdndar democrdtico que la libertad de expresién es un valor que cuando se pierde pone en
peligro la vigencia de los principios esenciales para la existencia de un sistema democritico®.
También Barbagelata ha sefialado que la libertad de expresién aparece con un doble cardc-
ter: como derecho propiamente dicho y como garantia de los restantes derechos humanos.
Agregaba este autor que este derecho es inseparable de los restantes derechos humanos, ya
que si no hay libertad de expresion del pensamiento ninguna otra libertad estard segura, ya
que estard cerrado el camino para hacer causa comiin contra los abusos!“.

Asimismo, forzoso es reconocer, como ha hecho la Suprema Corte de Justicia, que
esta libertad “es uno de los derechos esenciales para fortalecer la democracia [...]”. Incluso
se ha dicho desde otro plano: “[...] la libertad de prensa [...] mds que un derecho individual
(de defensa) del ciudadano frente al Estado [...] (es) una institucién indispensable del Estado
democritico [...]"".

De Esteban y Lépez Guerra, luego de recordar la declaracién de 1789 en cuanto a que

“los no autoritarios consideran la libertad de expresién como la mds valiosa de las garantias

13

Opinién Consultiva 5/85.
BARBAGELATA, Anibal, “La libertad de expresién como medio de proteger los derechos humanos en Uruguay”,
en Cuadernos de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, FCU, Montevideo, 1978, pdg. 27 y 28.

5 LJU caso 13.189. SCJ sentencia de 23 de octubre de 1996.

14
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constitucionales”, sefialan que la libertad de expresidn es una condicién previa de todos los
derechos de participacién politica, especialmente el derecho al voto y el derecho a constituir
partidos politicos y grupos de interés. En sintesis, sin descartar ni desmerecer su condicion
de derecho fundamental, senalan que este derecho aparece ademds como una garantia insti-
tucional, afirmacién que efecttian sobre la base de la importancia que la propia Constitucion

espafola otorga al pluralismo politico e ideolégico™.

2. FUNDAMENTOS BASICOS

El fundamento de lo anterior y las bases principales del disefio constitucional e in-
ternacional son muy claras y encontramos tres grandes fundamentos (o categorias de funda-
mentos) para apreciar el alcance de esta libertad y sus consecuencias".

En primer lugar esta libertad resulta bésica para el propésito de los seres humanos
de descubrir la verdad. Cada vez que se silencia o restringe una opinién, manifestacién o
similar, se puede estar afectando algo idéneo para alcanzar la verdad. El juez Oliver Wendell
Holmes usaba la metéfora del “marcketplace of ideas”, para referir a que todas las expresiones
debian competir libremente en ese mercado ideal para que cada sujeto pueda determinar
cudles son las que prefiere, las que comparte, las que rechaza, etc.

En segundo lugar esta libertad es bésica para que pueda funcionar un sistema demo-
critico. Sélo mediante el debate y la difusién de ideas, hechos, acontecimientos, etc. se podrd
lograr una sociedad democrdtica, en las que se respeten los derechos de las minorfas (que
mafiana podrdn ser mayorfas conforme la democrdtica alternancia en el poder) y se evitard
que los gobernantes se perpettien (se previenen abusos de poder y se protege al disidente).

En tercer lugar esta libertad permite el desarrollo de las capacidades racionales de los
individuos quienes, enfrentados a las distintas posiciones, ideas, valores, opiniones, infor-
maciones y expresiones, tomardn sus propias decisiones o las modificardn libremente. Un
aspecto bdsico en este punto refiere a la posibilidad de participar libremente en los debates
publicos y de exponer sus propias ideas sin temor a sufrir represalias o consecuencias petju-
diciales por sus afirmaciones. No puede aceptarse que la expresién de una opinién termine

siendo un acto de valentia o sacrificio personal, cuando el emisor se enfrenta a la cdrcel o

' Dt ESTEBAN, Jorge, y LOPEZ GUERRA, Luis, E/ régimen constitucional espariol, Edit. Labor Universitaria, Barcelona,

1980, pdg. 165 - 166.

17 Al respecto: SULLIVAN, Kathleen M. y GuNTHER, Gerald, Constitutional Law, Fifteenth edition, Foundation Press,
New York, New York, Thomson West, 2004, pdg. 987 y ss. CHEMERINSKY, Exrwin, Constitutional Law, Principles and policies,
third edition, Aspen Publishers, New York, 2006, pdg. 926 y ss.
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cualquier otra consecuencia negativa por exteriorizar sus opiniones o por informar sobre he-
chos. Esto conduce a una suerte de auto censura o censura indirecta (miedo a una sancién)'®.
Estas tres razones se vinculan fuertemente con un valor superior como es la promo-

cién de la tolerancia.

3. EL GOBIERNO NO DEBE INCIDIR EN LO QUE LA GENTE VE

O ESCUCHA

A su vez se pueden encontrar argumentos en favor de la libertad que se plantean en
forma negativa. Es claro que el gobierno es manifiestamente incompetente para regular esta
libertad. Primero, en la medida que no puede el gobierno de turno determinar en ningtn
grado lo que algunos expresan ni lo que otros leen, escuchan o ven. Ademis la historia ense-
fia que todo control sobre esta libertad termina siendo, en forma consciente o inconsciente,
a la corta o a la larga, dafina para la libertad y se tiende a privilegiar ciertas opiniones,
creencias, o deseos del gobierno en perjuicio de otros que serfan los disidentes. El gobierno
de turno no es el indicado para intervenir en estos temas salvo en casos muy precisos que se
verdn mds adelante.

En este punto debe recordarse la evidente triple distincién que se presenta en la ma-
teria: (a) En primer término la libertad de conciencia o de pensamiento, que aparece dentro
del dmbito privado de cada sujeto y que no puede ser objeto de intromisiones. (b) En se-
gundo lugar el derecho de expresidn de pensamientos que supone, obviamente, la posibilidad
de exteriorizar el pensamiento de un sujeto. Y (c) por tltimo, la libertad de comunicacion
del pensamiento —a la que expresamente refiere el articulo 29 de la Constitucién—, y que
aparece como un derecho mds amplio que la mera expresién. Sefalaba Cassinelli Mufoz que
la comunicacion del pensamiento si bien lleva implicito el derecho de expresidn (cualquier
sujeto puede exteriorizar sus propias ideas), abarca ademds a un sujeto distinto al emisor del

pensamiento, alcanza también al receptor.

'8 Al respecto la sentencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados Unidos, recaida en el caso “New York

Times v. Sullivan”, sigue siendo un referente y sus conceptos han sido reafirmados en la jurisprudencia y normativa
latinoamericana en la materia (StonE, Geoffrey R., SEipmaN, Louis Michael, SunsteiN, Cass R., Tusuner, Mark V.,
Karvan, Pamela S., Constitutional law, Edit. Aspen Publishers, New York, 2005, pg. 1164 y ss. Y SULLIVAN, pdg. 1056 y ss.

¥ CassiNeLL MuRoz, Horacio, Derecho Piiblico, FCU, 1987, vol. 1, pdg. 63. Ver también BARBAGELATA, Anibal,
en Teoria de Gobierno de Justino JIMENEZ DE ARECHAGA, tomo II, FCU, 1983, pdg. 177.
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DETERMINACION DE QUE PUEDE HACER LA LEY
EN MATERIA DE REGULACION DE LA LIBERTAD
DE COMUNICACION

Partiendo de los articulos 29 de la Constitucién uruguaya y 13 de la CADH, y to-
mando en especial consideracién las interpretaciones realizadas por la Suprema Corte y la
Corte IDH, podriamos sintetizar el marco dentro del cual serfa posible la regulacién de esta

materia, en los siguientes términos:

1. MATERIA PROTEGIDA Y MEDIOS POSIBLES

Es claro que no puede excluirse, con cardcter general, ninguna materia como objeto
de la libertad de comunicacién del pensamiento. 7oda materia, politica, social, econdmica,
deportiva, internacional, artistica, comercial, publicitaria, etc. queda comprendida en el ar-
ticulo 29 de la Constitucién. De toda indole habla el articulo 13 de la CADH.

Y en cuanto a los medios la Constitucién es clara al referir a la libertad de comuni-
cacién por “palabras, escritos privados o publicados en la prensa o por cualquier otra forma
de divulgacién”. Es claro que todo medio o forma de difusién estd protegida conforme a la
Constitucién. En el mismo sentido el articulo 13 numeral 3 de la CADH refiere expresa-
mente a que no puede restringirse el derecho de expresién por medios indirectos y menciona
varias formas de difusién: periddicos, frecuencias radioeléctricas y luego agrega y “por cua-
lesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y
opiniones”. En otras palabras no es admisible limitar el uso de cualquier medio idéneo para

la difusién del pensamiento.

A) Pensamiento, expresiéon y comunicaciéon o difusién
La Suprema Corte en forma implicita y la Corte IDH en forma explicita, han

considerado que estos conceptos son inseparables e indivisibles.

B) Doble condicién de la libertad de comunicacién

Aun cuando no haya sido tratado el punto expresamente por la Suprema Corte ni por
la Corte IDH, es claro que la libertad de expresién y comunicacién tiene su lado positivo y
su lado negativo, pues comprende tanto el derecho de expresar y comunicar como el de no

hacerlo.
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C) Prohibicién de censura previa

La censura previa estd prohibida y si bien la CADH la habilita para la proteccién
de la infancia y la adolescencia (numeral 4 del articulo 13), la debida armonizacién con la
Constitucién uruguaya y la aplicacién de la directriz de preferencia de normas, conduce a
que en ningtin caso sea admisible la censura previa en Uruguay (Corte IDH, caso “Olmedo

Bustos y Otros: La dltima tentacién de Cristo”).

D) Otros medios de restriccion de esta libertad prohibidos

Conforme el numeral 3 del articulo 13 de la Convencién, no se puede restringir el
derecho de expresién por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles ofi-
ciales o particulares de papel para periédicos, de frecuencias radioeléctricas, de enseres y
aparatos usados en la difusién de informacién o por cualesquiera otros medios encaminados
a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones. Asf se ha sefialado que los
controles sobre el uso de frecuencias radioeléctricas deben ser los minimos impuestos por ra-
zones téenicas. Ya se sefialaron algunos ejemplos: arbitrarios manejos de la ciudadania con el
propésito de excluir a ciertas personas, amenazas de clausura o revocacién de licencia contra
los medios, ataques contra periodistas, etc. Al respecto: Corte IDH caso “Ivcher Bronstein”,
“Rios y Otros” y “Perozo y Otros”.

Tampoco es admisible el establecimiento para el desempefio de las funciones de co-
municacién y periodismo de limitaciones tales como exigencias de titulos u otros requisitos
para el ejercicio del periodismo. Al respecto puede verse la Opinién Consultiva 5/85 de la
Corte IDH entendiendo invélida la exigencia de titulo previo para poder desempefiarse

como periodista.

E) Responsabilidades ulteriores?
Asimismo, en lo referente a las responsabilidades ulteriores surgen pautas muy claras
tanto de la Constitucién como de la Convencién (O.C. 5). A saber:
a. No se castiga el ejercicio de la libertad sino el abuso en dicho ejercicio. Al res-
ponsabilizar a un sujeto no se le estd sancionando por haber hecho uso de su de-

recho constitucional, sino por los abusos o excesos cometidos en dicho ejercicio.

20 Al respecto casos de la Corte IDH: Herrera Ulloa.
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b. Asimismo rige plenamente el principio de legalidad®' %> y toda restriccién
ge p p p g y

2 Este principio presenta un triple fundamento: uno histérico, otro basado en el principio de separacién de poderes y

un fundamento democrdtico (me remito a lo dicho en Algunas garantias cit., p. 77 y ss.) Por ejemplo, en la Opinién Consultiva
6/86, de 9 de mayo de 1986, solicitada por la Republica Oriental del Uruguay, la Corte sefialé que: (a) El articulo 30 de la
Convencién establece que las restricciones permitidas, de acuerdo a la Convencion, al goce y ejercicio de los derechos y libertades
reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a las leyes que se dictaren por razones de interés general'y con el propdsito
para el cual han sido establecidas.|. ..] Por ello, los actos estatales que afecten la proteccion de los derechos humanos deben estar
rodeados de un conjunto de garantias enderezadas a asegurar que no se vulneren los atributos esenciales de la persona, dentro
de los cuales el més relevante refiere a que las limitaciones sean establecidas por ley adoptada por el Poder Legislativo, a través
de un procedimiento que no sélo se inviste del asentimiento de la representacién popular, sino que permite a las minorfas
expresar su inconformidad, proponer iniciativas distintas, participar en la formacién de la voluntad politica e influir sobre la
opinién publica para evitar que la mayorfa actiie arbitrariamente (Como ya se dijo anteriormente, es evidente que la menor
representatividad del Ejecutivo lo coloca en peores condiciones que el Legislativo como garante de los derechos humanos).

La jurisprudencia internacional ha recogido invariablemente este principio de legalidad a la hora de limitar

derechos humanos. Por ejemplo puede verse de la Corte Interamericana de los Derechos Humanos: casos BARucH IvHCER
BRONSTEIN V. PERU y CANESE V. Paracuay. Del Tribunal Europeo de Derechos Humanos: casos Casapo Coca v. EspaRa
y el caso Ex Rey DE GRECIA V. GRECIA.
La vieja discusion en doctrina respecto a qué es la ley parece estar pricticamente superada (Me remito a JIMENEZ DE
ARECHAGA, Justino, La Constitucién nacional cit. tomo 1, pdg. 225 y ss. KORZENIAK, José, Derecho Constitucional 2° cit. pag.
76y ss., etc. También me remito a Derecho Constitucional... cit., capitulo XVIIL Ver especialmente EsTeva GALLICCHIO,
Eduardo, “La jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia sobre los decretos de los Gobiernos Departamentales que
tienen fuerza de ley”, en Rev. Uruguaya de Derecho Constitucional y Politico, tomo IX, N° 49) y es claro que cuando la
Constitucién utiliza la expresién “ley”, se estd refiriendo exclusivamente a los actos expedidos mediante el procedimiento
constitucional para la sancién de las leyes (articulo 133 y ss. de la Carta), y también a los casos de procedimientos especiales:
urgente consideracion (articulo 168 numeral 7°) y leyes de presupuesto y de rendicién de cuentas (articulo 214 y ss.).
Asimismo siempre ha existido y existe unanimidad en cuanto a que nunca puede equipararse a la ley un acto administrativo
del Poder Ejecutivo y menos de un érgano subordinado.

Pero las dudas aumentan cuando se trata de definir qué se puede dejar para la reglamentacién de la ley.
FERNANDEZ SEGADO (FERNANDEZ SEGADO, Francisco, La dogmdtica de los derechos humanos, Ediciones Juridicas, Lima,
1994, pag. 109 y 110. Ver también: Sacits, Néstor P, Elementos de Derecho Constitucional, Edit. Astrea, Buenos Aires, 1997,
tomo II pdg. 699 y ss.), recuerda la sentencia 83/1984 del Tribunal Constitucional espafiol en cuanto a que el principio de
reserva a la ley entrafia una garantia esencial de nuestro Estado de Derecho siendo su significado tltimo el de asegurar que la
regulacién de los 4mbitos de libertad dependa exclusivamente de la voluntad de sus representantes, por lo que quedan exentos
de la accién del ejecutivo. Pero “el principio no excluye, ciertamente, la posibilidad de que las Leyes contengan remisiones a
normas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacién independiente y no claramente subordinada a
la ley. Esto se traduce, a su vez, en ciertas exigencias en cuanto al alcance de las remisiones o habilitaciones legales a la potestad
reglamentaria, que el Tribunal resume en el criterio de que las mismas sean tales que restrinjan efectivamente el ejercicio de esa
potestad a un complemento de la regulacion legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento
de las finalidades propuestas por la Constitucién o por la propia Ley”. “En definitiva, el principio de reserva de ley debe
entenderse en el sentido de una ley expresa, exigencia que se vulnera con cldusulas formales deslegalizadoras que suponen la
reduccién del rango normativo de una materia regulada por norma legal en el momento en que se dicta la Ley deslegalizadora”.
Por sentencia 42/1987 el Tribunal espariol ha dicho que es inconstitucional no sélo la regulacién reglamentaria de infracciones
y sanciones carentes de base legal, sino también, en el 4mbito de las relaciones de sujecion general, la simple habilitacién a la
Administracién, por norma de rango legal vacia de todo contenido propio, para la tipificacién de ilicitos administrativos y las
correspondientes consecuencias sancionadoras. Aclara FERNANDEZ SEGADO (FERNANDEZ SEGADO, Francisco, E sistema politico
espariol, Edit. Dykinson, Madrid, 1992, pdg. 487 y ss.) que de esta forma, “el principio de reserva de ley no sélo incide sobre
la posible remisién a normas reglamentarias sino que, asimismo, acota la propia libertad de accion del legislador, en cuanto
que éste se ve constreido a dotar a la Ley de “suficientes referencias normativas de orden formal y material”, que permitan,
de una parte, conocer que la manifestacién de voluntad es propiamente del legislador, y de otra, delimitar la actuacién ulterior
del Gobierno al adoptar las oportunas medidas de ejecucién de aquella voluntad”. Las remisiones o habilitaciones deben ser
un complemento de la regulacion legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las
finalidades propuestas por la Constitucién o la propia ley.

También puede verse en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional alemdn la sentencia de 12/11/58 en el
mismo sentido (ScHwaBE, Jiirgen, Cincuenta asios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal alemdn, Fundacién
Konrad —Adenauer- Stiftung, Ediciones Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogotd, febrero de 2003, pdg. 356 (sumario).

BiLow ha sefialado que el “ejercicio de la potestad reglamentaria requiere de una “habilitacién [...] Estd
excluida la autorizacién en blanco [...] las condiciones de un reglamento [exigen que]: a) Se debe disponer de una
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debe estar establecida en la ley?. Pero a su vez ha aclarado con razdn la Corte

IDH, entre otras, en la Opinién Consultiva 5/85, que:

e todos los elementos referidos a la restriccion deben estar expresamente esta-
blecidos en la ley (Corte IDH caso Kimel y Tristdn Donoso: en un caso se
cumple con la pauta y en el otro no por lo que se invalida);

e laley debe ser previa a la conducta respecto a la cual se desea hacer valer la
responsabilidad;

e laregulacién legal, que no puede ser en blanco ni abierta, ademds de comple-
ta debe ser clara y precisa (no se admiten términos vagos, muy amplios, etc.)
(Corte IDH caso Kimel y Tristdn Donoso: en un caso se cumple con la pauta
y en el otro no);

e la regulacién debe realizar una enumeracién taxativa de las obligaciones y
de los casos en que pueda comprometerse la responsabilidad de algtin sujeto
derivada del ejercicio de la libertad de comunicacién (OC 5/85);

e laley regulatoria debe necesaria y exclusivamente perseguir los fines permi-
tidos por el articulo 13 de la Convencién (todo otro fin serd no permitido y
por ende contrario a la CADH);

* las limitaciones deben ser mds que necesarias, imperiosas para lograr los fines
habilitados (OC 5/85 y “Fontevecchia y D’amico”); y

e cada disposicién legal debe poder sortear el juicio de proporcionalidad que se
verd mds adelante.

c.  Enla medida que tanto el recurso a la responsabilidad penal como civil pueden
constituir afectaciones de esta libertad (se podria limitar indirectamente a los
emisores por miedo a las responsabilidades posteriores), se ha destacado: a) si
bien los funcionarios publicos o las personas vinculadas a los temas de interés
publico mantienen su derecho al honor, éste se ve limitado y acotado de forma

de permitir la informacién sobre hechos de interés periodistico; y b) tanto las

habilitacién legal. b) Tal ley deberd hacer referencia al contenido, finalidad y alcance de la autorizacién. c) Sélo el
Gobierno Federal [...] pueden ser habilitados. d) En el reglamento se deberd mencionar el fundamento legal. El mandato
de determinacién (contenido, fin y alcance) asegura la responsabilidad parlamentaria” (BtiLow, Erico, “La Legislacién”, en
Manual de Derecho Constitucional, Segunda edicion, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales S.A., Madrid, 2001, pdg. 753
y ss.). En definitiva, la ley debe contener la regulacién “directa, completa y detallada y sélo son aceptables las remisiones
a la reglamentaciones en temas de detalle, operativos, técnicos, siempre debidamente justificados.
2 También Opinién Consultiva 5/85.

En la Opinién Consultiva N° 6, solicitada por Uruguay, se aclaré que la expresién ley refiere a los actos
legislativos aprobados por las cimaras legislativas y promulgados por el Ejecutivo.

23
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sanciones penales como las civiles, ademds de cumplir con el precedente numeral
2, deben ser necesarias y no excesivas.

d. Siguiendo a Cassinelli podriamos agregar en este punto que si bien es la ley la
que debe definir, con claridad, qué es abuso, el legislador no tendrd discreciona-
lidad en la materia, sino que deberd atenerse a los criterios y filosofia constitucio-
nales, a riesgo de que la ley resulte inconstitucional.

e. Toda restriccién dispuesta por ley debe perseguir alguno de los fines taxativa-
mente establecidos en el propio articulo 13 de la Convencién (otro fin o propé-
sito no estd permitido).

f. Pero ha aclarado la Corte IDH que no basta con que la restriccién de la libertad
de comunicacién ser oportuna o conveniente a ojos del legislador, sino que debe
responder a justas e imperiosas necesidades. No serd admisible una limitacién
cuando no se funda en una necesidad imperiosa, impostergable.

g. Los fines, taxativamente enumerados en la Convencidn, son: a) el respeto de los
derechos y reputacién de los demds; b) la proteccidn de la seguridad nacional,
el orden publico o la salud o la moral publicas; ¢) proteccién de la infancia y

adolescencia; y d) las prohibiciones del numeral 5 del articulo 13.

Es claro que estos fines (en especial los sefialados con letra “b”) deben ser interpreta-
dos, en tanto habilitacién para la limitacién de un derecho fundamental, en forma estricta o
restrictiva y conforme un severo juicio de proporcionalidad. De lo contrario fécil es advertir
los excesos que pueden cometerse invocando la moral, la seguridad nacional o el orden

publico.

h. Debe insistirse en que toda restriccién a la libertad de comunicacién del pensa-
miento, ademds de perseguir los fines taxativamente previstos en el articulo 13 de
la Convencién, deben poder sortear con éxito un juicio de proporcionalidad®.

Esto significa que:

2 Al respecto: ALEXY, Robert 7eoria de los Derechos Fundamentales, Edit. Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,

Madrid, Segunda reimpresién, 2001. ALexy, Robert, Epilogo a la teoria de los derechos fundamentales, Edit. Fundacion
Beneficentia et peritia iuris, Madrid, 2004, pdg. 32 y ss. Me remito a los casos del Tribunal Constitucional alemdn citados en
ScHWABE, Jiirgen, Cincuenta afios de jurisprudencia del Tribunal Constitucional federal alemdn, Ediciones Gustavo Ibafiez,
Bogotd, febrero de 2003. SacUEs, Néstor, Elementos de Derecho Constitucional, tomo 11, Edit. Astrea, Buenos Aires, 1997,
pdg. 698-702. NoGUEIRA ArcaL, Humberto, Derechos Fundamentales y garantias constitucionales, tomo 1, Librotecnia,
Santiago de Chile, 2007, pdg. 97 y 98. FERNANDEZ NIETO, Josefa, Principio de proporcionalidad y derechos fundamentales:
una perspectiva desde el derecho piiblico comiin europeo, Universidad Rey Juan Carlos, Edit. Dykinson, primera edicion,
Madrid, 2008, pdg. 61 y ss. Y también: Risso, Martin, Algunas garantias bdsicas de los derechos humanos, segunda ediciéon
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Debe analizarse la idoneidad de la restriccion para alcanzar el fin perseguido
(fines que sélo serdn admisibles si son de los previstos en el articulo 13 de la
CADH).

Si se cumple el primer paso debe pasarse a la necesariedad, conforme a la cual
s6lo serd admisible la restriccién cuando no exista otro medio o forma de
alcanzar el fin perseguido que limite en menor medida la libertad de comu-
nicacién o que no la limite.

Y superados los dos pasos anteriores, se debe llegar a la ponderacion en sentido
estricto, conforme la cual se debe considerar por un lado la gravedad de la res-
triccidn a la libertad de comunicacién que ocasiona la restriccién legal y por
otro lado los argumentos a favor de la obtencién de los fines perseguidos con
la limitacién®. A los efectos de esta ponderacién debe tenerse presente que
la limitacién de la libertad de comunicacién, en tanto garantia del sistema
democrético y de los otros derechos, debe considerarse en principio grave,
por lo que se exigird una muy fuerte justificacién de la limitacién. Una san-
cién administrativa, civil o penal desproporcionada o excesiva constituye un
medio indirecto de ataque a la libertad de comunicacién (censura indirecta)

conforme la Corte IDH en el caso Ricardo Canese).

F) Autoridades de contralor

Respecto a las autoridades de contralor hay algunas pautas que resultan claras y no

son cuestionadas por nadie:

*  Deben ser independientes del poder politico (especialmente del Ejecutivo) y de

los agentes econdmicos y de los propios controlados. Este es un tema especial-

mente sensible y que resulta, en mi opinidn, casi imposible de lograr.

e Laactuacién de estas autoridades debe cumplir con estdndares de transparencia

muy altos y la motivacién de sus decisiones deberd ser especialmente clara cuan-

do establezca sanciones o limitaciones a la libertad en estudio.

e También debe ajustar su actuacion a las pautas de subsidiaridad, razonabilidad y

proporcionalidad.

actualizada, FCU, 2008, pp. 120/136, del que surge con claridad la aplicacién ineludible de este principio para la
Constitucién uruguaya. También la Corte IDH ha utilizado en muchas oportunidades este principio, tal como se sefiala
en el trabajo de mi autoria (;Qué limitaciones legales ... cit.) genéricamente citado al inicio de este trabajo.

25

La doctrina y la jurisprudencia alemana primero, luego la europea y la propia Corte IDH, han desarrollado

técnicas, criterios o pautas para realizar este andlisis. La determinacién, como hace Alexy, del grado de afectacién de cada
interés en tres grados (afectacién grave, media o leve) es un buen inicio sin perjuicio de otras alternativas.
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*  Sin perjuicio de que se debe asegurar el debido proceso en sede administrativa,
debe existir un recurso judicial sencillo y rdpido contra las decisiones de las au-
toridades que menoscaben la libertad o impongan sanciones de cualquier tipo o

hagan valer responsabilidades.

G) Monopolios

Existe coincidencia en que es imprescindible el combate a los monopolios de hecho o
de derecho, incluso los publicos. Debe si tenerse presente que, como se destacé en el numeral
12 de la Declaracion de Principios sobre Libertad de Pensamiento de la CIDH, el combate a los
monopolios no debe ser objeto de regulaciones especiales para la comunicacién de pen-
samiento, sino de las mismas regulaciones generales existentes para la actividad privada.
Esta exigencia, en si misma, constituye una garantia para esta libertad pues se evita la tentacién

de la regulacién arbitraria o torcida que pretenda afectar la libertad de comunicacién.

ESTUDIO DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE LA LEY 19.307

1. OBJETO DE LA LEY, SUJETOS COMPRENDIDOS
Y PRINCIPIO DE IGUALDAD

El articulo 1° dispone:

ARTICULO 1°. (Objeto de la ley).- Esta ley tiene por objeto establecer la regulacion de la

prestacién de servicios de radio, television y otros servicios de comunicacién audiovisual.

Se entiende por servicio de comunicacién audiovisual un servicio que proporciona
una oferta estable y permanente de sefiales de radio o television.

Comprende, por tanto, una 0 mds programaciones, con su respectivo formato, cada
una de ellas entendida como la planificacién y organizacién, en forma coherente, de una
serie de programas de radio o televisién.

No son objeto de regulacién en la presente ley:

Los servicios de comunicacién que utilicen como plataforma la red de protocolo
internet. [...]

Punto de partida para el andlisis de este articulo. En nuestro pais la televisién y radio

tienen cuatro modalidades bdsicas: modalidad abierta a través del espectro, modalidad cable,
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modalidad satelital y modalidad a través de internet. Las cuatro variantes son similares,
transmiten las mismas cosas, venden publicidad, etc.

El literal A transcripto excluye de la regulacién legal los servicios de comunicacion
audiovisual que utilicen como plataforma internet. Esta exclusién, a primera vista, llama la
atencidn. En efecto, la ley regula los principios de la comunicacién audiovisual, la proteccion
de los menores, la publicidad en general y en particular la electoral y las normas de protec-
cién de nifios y adolescentes, los fines que debe perseguir la comunicacién audiovisual, el
régimen de sancién, etc. ;Cudl es la razén para que, por ejemplo, un programa informativo
de un canal de televisién abierta esté sometido a un régimen estricto (que como se verd
vulnera claramente la libertad de comunicacidn y la especie de libertad de prensa), mientras
que un programa exactamente igual, hasta con los mismos periodistas o actores, que se emite
a través de internet tiene un régimen distinto? ;Por qué razén la emisién de programas por
internet que realiza Antel (y otras empresas privadas) no tiene restricciones de contenidos ni
obligacién de emitir programas que cumplan con las pautas legales de produccién nacional,
ni obligacién de emitir publicidad electoral gratuita, ni tienen los importantes costos que la
ley impone a los comprendidos en ella? ;A los nifios hay que protegerlos en televisién abierta
y para abonados y en radio pero no frente a los programas de Antel y otros operadores pri-
vados a través de internet.

O en general: ;por qué un régimen de libertad plena para empresas nacionales que
hacen television a través de internet y otro de limitaciones graves para la televisidn abierta,
para abonados, satelital y radio?

El principal operador de servicios audiovisuales a través de internet es Antel, por lo
que llama la atencién que un servicio descentralizado pueda tener mayor libertad en materia
de comunicacién que entidades privadas. Las entidades estatales no son titulares de derechos
fundamentales ni se rigen por el principio de libertad sino por el opuesto principio de espe-
cialidad. Los particulares pueden hacer todo aquello que no esté prohibido por ley mientras
que Antel s6lo puede hacer aquello para lo que estd autorizado. La ley lleva la situacién a un
absurdo de que, quien efectivamente goza de libertad es Antel y en general los operadores
que acttian a través de internet®.

Basta una primera lectura de la ley para que esta diferenciacién rompa los ojos y ge-

nere una cierta perplejidad.

% Incluso cabe destacar que se limita a las empresas nacionales que no operan en Internet dejando fuera a las que

usan esta plataforma. Por esto queda sin regulacién estatal otras entidades internacionales: Netflix, Crakle, etc.
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Este principio de igualdad aparece como un principio general de nuestro Derecho
Constitucional y como un derecho de los individuos. Claro que la igualdad presenta una
diferencia esencial con todos los demds derechos humanos que consiste en ser un derecho sin
contenido propio sino que asegura que, en el goce y proteccién de cada derecho humano,
todos tienen derecho a un estatuto similar sin que sean validas las diferenciaciones.” Es lo
que Ferndndez Segado, entre otros, denomina derecho relacional®.

Pero centrando el tema en la igualdad ante la ley, debe tenerse presente que la formu-
lacién histérica decimondnica de la igualdad, tuvo consecuencias en la propia caracteriza-
cién de la ley, ya que ésta habria de configurarse como: universal (con validez frente a todos
los ciudadanos), general (como exclusion de las leyes singulares) y de duracién indefinida
(vocacién de permanencia).

Este tipo de igualdad tiene consagracién expresa en nuestra Constitucién, cuando
en el articulo 8° se prevé que “todas las personas son iguales ante la Ley, no reconociéndose
otra distincién entre ellas sino la de los talentos o las virtudes”. No se puede, en principio,
hacer diferencias que no respondan a las virtudes y talentos de los sujetos. Esta enunciacion
general se completa con el articulo 9° que prohibe la fundacién de mayorazgos y establece
que ninguna autoridad de la Republica podrd conceder titulo alguno de nobleza, ni honores
o distinciones hereditarias.

La igualdad ante la ley se materializa, entonces, bdsicamente en dos aspectos: (a) en
la prohibicién de fueros y leyes especiales (excepto claro estd, las excepciones constituciona-
les), y (b) en una igual proteccién por parte de las leyes. Este es el principio general, todos
los individuos deben recibir el mismo tratamiento y proteccién en el goce de los derechos.
El principio general es la igualdad y toda diferenciacién serd de excepcién y por ende de
interpretacién estricta y requerird una justificacién apropiada como en toda limitacién de
un derecho humano.

Sin perjuicio de lo anterior es bien sabido que el principio de igualdad ante la ley no
impide, a veces, una legislacién para grupos o categorias de personas especiales, sino que
esta diferenciacién puede ser admitida, por excepcidn, siempre que se cumplan con algunos
requisitos especificos. Esto es basico. Si la ley no cumple con estos requisitos la misma serd
inconstitucional por violar el principio en andlisis. No puede la Corte constitucional ser to-

lerante con el Legislador a la hora de analizar las distinciones que se hayan creado sino que,

¥ Me remito a lo dicho en Derecho Constitucional ... cit., tomo I pag. 502.

*  FERNANDEZ SEGADO, Francisco, £l sistema constitucional espariol, Edit. Dykinson, Madrid, 1992, pdg. 194.
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por el contrario, deberd ser exigente a los efectos de aceptar una excepcién a un principio
constitucional. Se debe defender primero la Constitucién y luego la ley.

La Corte, siguiendo a Jiménez de Aréchaga quien a su vez seguia una jurisprudencia
estadounidense abandonada en dicho pais hace mds de 60 afos (la tristemente recordada
nocién de “iguales pero separados” que era muy tolerante con las distinciones que realizaba
el legislador y que permitia por ejemplo que existiera transporte y escuelas para blancos y
otras separadas para negros), ha sido histéricamente tolerante con el legislador y ha acepta-
do distinciones que no serfan aceptadas conforme con los criterios modernos®. Pero en los
ultimos pronunciamientos ha eliminado las citas a la citada y desafortunada jurisprudencia
y ha comenzado un cambio de jurisprudencia.

;Cudles son los criterios, pautas de anélisis o pardmetros para aceptar que una ley que
legisla para un “grupo” de individuos es ajustada al principio de igualdad? Al respecto sefalé

anteriormente que®:

[...] Alos efectos de intentar dar la mdxima claridad al andlisis de estos criterios, se utilizard
a continuacién la terminologia que en general (aunque no siempre) es utilizada por la jurispruden-

cia espafiola contempordnea y por el Tribunal Europeo de Derecho Humanos.

a) El juicio de razonabilidad

En primer término corresponde mencionar el juicio de razonabilidad, pero enten-
diendo el mismo como referido a la causa de la distincién, o con mayor precisién a la razo-
nabilidad de la causa de distincién.

En lo que refiere a las causas de distincién podemos plantear el problema al menos
en tres niveles diversos:

En primer lugar, y como ha desarrollado con precisién Korzeniak, de la lectura de
nuestra Constitucién surgen diversas hipdtesis en que la propia Carta impone, con variable
alcance, la pertinencia de las distinciones®. Por ejemplo en lo que refiere a los menores de
edad, los articulos 40 y siguientes de la Constitucién dan la pauta clara de que la distincién
entre mayores y menores de edad no sélo es razonable sino que en la mayoria de los casos,

seguin las hipétesis que se analicen, la distincién resulta imperativa.

»  Risso, Martin, “Algunas reflexiones sobre el principio de igualdad en la jurisprudencia de la Suprema Corte de
Justicia del Uruguay”, en Revista de Derecho, N° 05, Edit. Universidad Catélica del Uruguay, 2010, pp. 171/191.

% Me remito a Risso FERRAND, Martin, Derecho Constitucional. .. cit., pig. 504/509.

3t KORZENIAK, José, Derecho Constitucional 2° cit., pag. 82y ss.
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En estos casos la causa razonable de la distincién se encontrard en el propio texto
constitucional, por lo que el andlisis de la razonabilidad de la misma no presentard dificul-
tades de tipo alguno.

En un segundo nivel encontramos casos en que si bien la Constitucién, en cierta for-
ma, admite la posibilidad de la distincién, la misma por lo general no surge como preceptiva
sino que se da una amplia discrecionalidad al legislador para su utilizacién o no. Esto compe-
tencia de la Asamblea General de expedir leyes para el fomento de la ilustracién, agricultura,
lo encontramos por ejemplo en el articulo 85 numeral 3° cuando habla de la industria, etc.
Con base en esta norma, en forma implicita, se autoriza al legislador a dictar normas parti-
culares por ejemplo para los sujetos comprendidos en la categoria de industriales, pero bien
podrid la ley no efectuar distinciones de tipo alguno.

Por dltimo, encontramos hipédtesis en que no surge de la Constitucién, ni en forma
explicita ni implicita, la causa de ciertas distinciones. En estos casos era necesario analizar la
razonabilidad de la causa de distincién, pero no buscando la misma en la Constitucién, sino
constatando que no resulten arbitrarias o caprichosas, y que no resulten contrarias a lo dis-
puesto en la Carta.’* [Recuérdese que el principio general es el de igualdad y la excepcién la
diferenciacién; el primero se interpreta en forma expansivo y la excepcién en forma estricta

e incluso restrictiva]

b) Finalidad legitima

El segundo elemento esencial para el andlisis de la constitucionalidad de la dife-
renciacién consiste en que exista una finalidad, y que ésta sea legitima. Si el factor diferencial
no responde a ningtin fin, si es puramente gratuito, deberd tacharse de arbitrario. De la
misma forma, cuando existe, la finalidad debe ser legitima.

Nuevamente nos encontramos con que a veces la finalidad de algunas distinciones
o categorizaciones estd expresamente establecida en la Constitucién. En el caso ya citado
de los menores de edad sélo serd constitucionalmente legitima la finalidad de proteger a los
mismos. En otros casos en cambio, el legislador gozard, eventualmente, de una mayor dis-
crecionalidad para seleccionar el fin perseguido.

Al igual que ocurre al estudiar los elementos esenciales o constitutivos del acto admi-
nistrativo, la distincién entre la causa de la diferenciacién y la finalidad de la diferenciacién

resulta util, ya que bien podemos encontrar casos en que la causa o motivo de la distincion

32 Sentencia N° 42 de 30 de setiembre de 1993. En Rev. Urug. de Derecho Constitucional y Politico, tomo X, N° 60,
pdg. 676 y ss. También en L/U caso 12.777. MaraBoTTO LUGARO (redactor), TORELLO, ALONSO DE MARCO, MARINO
CHIARLONE, CAIROLI MARTINEZ.
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sea razonable pero la finalidad sea ilegitima, o bien a la inversa. Por ejemplo, una ley que
distinga entre mayores y menores de edad tendrd una causa de diferenciacién constitucio-
nalmente vélida, pero si la finalidad no es la de proteger a los menores el fin serd ilegitimo.
También podemos imaginar casos inversos, en que la causa sea inconstitucional, aunque la

finalidad sea legitima.

c) El juicio de racionalidad

Pasando al tercer elemento para el andlisis de la constitucionalidad de la diferen-
ciacién, debe senalarse que se requiere ademds que pueda efectuarse un juicio de racio-
nalidad, que se aprecia en la relacién medio-fin.

La razonabilidad atiende a la causa justificante de la distincidn, a esto se suma la
constatacién de la legitimidad de la finalidad de la diferenciacién, y por tltimo aparece la
racionalidad que atiende a algo estructuralmente interno, que es la relacién positiva entre

medios y fines®.

d) El triple test en el caso en estudio

Si aplicamos lo anterior al articulo 1 de la ley en estudio es evidente que no puede
superar el triple test. Veamos:

La causa razonable de la distincién no estd presente en el articulo 1°. En efecto: ja qué
causa puede responder dar diversa regulacién a actividades que son similares? E incluso spor
qué dar una regulacién restrictiva de la libertad de comunicacidn a la televisién abierta y para
abonados o las radios y un régimen de amplisima libertad a servicios de comunicacién au-
diovisual sustancialmente similares y cuya tnica diferencia radica en la plataforma internet?
<A qué causa puede responder que a los menores se los proteja mds en un caso que en otro
cuando la actividad es similar y muchisimos de los programas son similares o se transmiten
por una u otra modalidad o las dos acumulativamente?

La arbitrariedad se aprecia sin dificultad. Son cuatro las modalidades de televisién: las

que usan el espectro (abierta), satelital, cable e internet. Si se quiere regular distinto a cual-

33 El Tribunal Constitucional espafiol, en sentencia 114/987 decia que un juicio de racionalidad satisfactorio

aparece en la ley que condiciona el derecho a jubilacion o retiro a requisitos objetivos como haber prestado servicio por
cierto tiempo, haber cotizado durante un determinado periodo, etc. La distincién entre quienes cotizaron por cierto lapso
y quienes no lo hicieron es racional respecto al fin perseguido: la jubilacién. Pero si la ley condiciona y limita el derecho
a la pasividad al hecho de haber tenido buena conducta por ejemplo, desaparece la racional relacién de medios y fin,
ya que la diferenciacion entre quienes cumplen con dicho requisito y quienes no lo cumplen no guarda una relacién de
racionalidad con el fin perseguido o sea con el derecho a la jubilacién.
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quier de ellas la distincién serd arbitraria pues no hay causa de distincién: el uso del espectro,
cable, satélite e internet no justifica el doble régimen. La television y la radio es la misma.

;Qué finalidad persigue el legislador al someter a las entidades comprendidas en la
ley 19.307 a un severo régimen de contralor, costos, limitaciones y restricciones de todo tipo
pero asegurando un régimen de mdxima libertad por ejemplo para Antel y otros operadores
a través de internet? La tnica finalidad posible serfa la de beneficiar a Antel y a los operadores
en internet frente a los comprendidos en la ley. Pero esta conclusién serfa inaceptable por
lo que habria que concluir que no hay fin. Y mucho menos un fin legitimo para beneficiar
a unos en perjuicio de los otros y para que actividades sustancialmente similares tengan
regulacién diferente.

Sibien al fracasar la distincién al ser enfrentada a los dos primeros pasos del triple test
ya es suficiente para concluir en la violacién del principio de igualdad, se aprecia ficilmente
que tampoco se cumple con el juicio de racionalidad. No existe una adecuada relacién entre
el fin perseguido (en realidad no hay ninguno) y el medio usado. ;Cémo podria justificarse
un régimen amplio de libertad para algunos servicios de comunicacién audiovisual y otro
sumamente restrictivo (con muchas inconstitucionalidades como se verd mds adelante) para
otros servicios similares.

La violacién al principio de igualdad es muy clara y no puede ser evitada la decla-
racién de inconstitucionalidad. Admitirla serfa como aceptar que pueda haber un régimen
para las empresas que fabrican automéviles y otro para las que fabrican camionetas. Se podrd
decir que existe una diferencia objetiva entre automéviles y camionetas, pero no es vélida de
la misma forma que no son vélidas las distinciones entre hombres y mujeres o entre bancos

Yy negros.

2. SISTEMA DE CONTRALOR, INFRACCIONES

Y SANCIONES ADMINISTRATIVAS

Dentro del entramado de érganos de contralor, infracciones y sanciones, el contralor
y el poder sancionatorio queda a cargo de érganos administrativos con la excepcién de lo
referente a los articulos 28 y 31 a 34 inclusive que corresponden al Poder Judicial. Por un
problema de orden, se postergard el estudio de los casos en que actda el Poder Judicial para
mads adelante.

Ya se mencionaron las pautas y criterios que deben seguirse en esta materia: (a) auto-
ridades de contralor independientes del poder politico y en especial del Poder Ejecutivo; (b)

actuacidn transparente y subsidiaria; (c) conforme el principio de legalidad las infracciones y
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su sanciones deben estar taxativa, clara y completamente establecidas en la ley (son inadmi-
sibles los términos vagos, confusos o las remisiones a la reglamentacién); (d) las infracciones
y las sanciones s6lo pueden estar en funcién de los fines taxativamente establecidos en el
articulo 13 de la CADH v, a su vez, deben ser objeto de una interpretacién estricta; (e) las
limitaciones deben responder a “imperiosas” e impostergables razones; (f) toda la regulacion
debe poder superar el juicio de proporcionalidad (idoneidad, necesariedad y ponderacién en
sentido estricto); y (g) debe evitarse que esta regulacién termine teniendo efectos negativos
(presiones, tendencia a la autocensura o censura previa) por los abusos o excesos del sistema
de contralor y sanciones y que afecte negativamente la libertad de comunicacién (deben
ser responsabilidades ulteriores y nunca pueden afectar, directa o indirectamente, en forma
previa o concomitante con la comunicacién).

La ley incumple incuestionablemente con la pauta de que las autoridades de contralor
y sancién sean imparciales e independientes del Poder politico. El incumplimiento estd a

EXto €Xpreso:

ARTICULO 176. (Competencias).- Corresponderd al Estado, a través del Poder Ejecutivo,
de la Unidad Reguladora de Servicios de Comunicaciones, del Consejo de Comunicacién
Audiovisual o del Poder Judicial, segtin corresponda, el control, la supervisidn, el ejercicio de la po-
testad sancionatoria y la imposicién de la obligaciones previstas y de conformidad con lo dispuesto

en la presente ley.

La inconstitucionalidad es evidente e incuestionable. Controla el Poder Ejecutivo,
por si para las decisiones mds importantes o por dependencias desconcentradas sin perjuicio
de lo que refiere el Poder Judicial que se analizard mds adelante.

Pero veamos con més detalle:

A) Al Ejecutivo, conforme el articulo 63 y a titulo de competencia exclusiva, le

corresponde:

*  Otorgar las concesiones, licencias y autorizaciones (literal B), lo que implica
no sdlo el contralor técnico del uso del espectro radioeléctrico sino tam-
bién el contralor y definicién de quiénes podrdn prestar estos servicios y el
Ejecutivo controla hasta los proyectos comunicacionales que no podran lue-
go cambiar sin su autorizacién (el Ejecutivo se reserva el derecho de permitir
o no los contenidos de la programacién), todo de acuerdo al articulo 102.

e Renovar, revocar y declarar la caducidad de las licencias (literal C).
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e Conforme el literal F de este articulo 63, aplicar las sanciones mds graves
previstas en el articulo 181 literales E y F.

e Aprobar los pliegos de bases y condiciones para la seleccidn de interesados,
con lo que se podrd controlar las lineas generales de los contenidos de los
emisores (literal H).

B) El Ministerio de Industria, Energia y Mineria a través de la Direccién Nacional
de Telecomunicaciones y Servicios de Comunicacién Audiovisual, tiene las
competencias del articulo 64, teniendo incidencia en la fijacién de los criterios
para el otorgamiento de licencias (control de contenidos) conforme el literal B;
dictaminar en las autorizaciones y sanciones conforme el literal C.

C) La Ursec tiene las competencias del articulo 65 que no presentan mayores
problemas.

D) El Consejo de Comunicacién Audiovisual aparece como un 6rgano desconcen-
trado del Poder Ejecutivo sin perjuicio de la facultad de avocacién del Ejecutivo
(articulo 66). Es claro que estamos ante un caso de desconcentracién no priva-
tiva o impropia® (el jerarca tiene competencia concurrente con el érgano des-
concentrado lo que surge de la facultad de avocacién y demuestra que siempre es
el Ejecutivo quien manda). Y no debe olvidarse, ademds, para todos los 6rganos
desconcentrados, que por la via del recurso jerdrquico, ineludible conforme el
articulo 317 de la Constitucién, quien siempre resuelve y termina mandando el

Poder Ejecutivo. El poder de decisién es politico y estd en el Ejecutivo.

En cuanto a las competencias del articulo 68 y teniendo siempre presente que en
realidad es el Ejecutivo quien controla a los canales de televisién y radio, encontramos al-
gunas problemdticas: a) aparecen importantisimas atribuciones de contralor en el literal G,
contralor politico y dependiente y concurrente con el Ejecutivo; b) participacién en un tema
por demds sensible como es la preparacion de reglamentos y pliegos para los llamados a los
interesados (literal ]); c) realizar los llamados que estardn a cargo de un 6rgano dependiente
y con competencia concurrente con el Ejecutivo (literal K); d) control de contenidos al su-
pervisar que el prestador privado no se aparte de su proyecto comunicacional o sea que no
emita nada para lo que no estaba autorizado (literal M); e) también participa en los procesos
de autorizacién, revocacién, etc. conforme el literal N; ) formular denuncias ante la Justicia

contra los prestadores, lo que es muy grave ya que la denuncia judicial es una de las formas

3 CajarvILLE PELUFFO, Juan P, Recursos administrativos, Tercera edicién, FCU, 2000, p. 157 y ss.
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mds utilizadas para presionar a los medios (literal Q); g) aplicar sanciones conforme la letra
R; h) una competencia absolutamente abierta y violatoria del principio de legalidad aparece
en el literal U: ;qué podrd hacer? No dice nada por lo que es una tipica norma en blanco y en
consecuencia inconstitucional. Quizds este apartado U puede ser interpretado en el sentido
de que lo que podrd hacer es formular proyectos de ley en esta temdtica. Pero si éste fuera el
sentido correcto la Corte deberfa precisarlo ya sea i) por la negativa diciendo que no puede
tomar decisiones y pretender imponerlas a los prestadores o ii) por la positiva sefialando que
s6lo podrd elevar proyectos en este sentido.

Se ha dicho mucho que la integracién del Consejo da garantias en cuanto a su impar-
cialidad, independencia y objetividad. Esto no es asi sino que en forma inconstitucional se

subordina el Consejo al poder politico (en especial al Ejecutivo). Veamos:

*  Ya se senalé que con el articulo 66 se subordina totalmente el Consejo al Poder
Ejecutivo con una competencia concurrente (como surge de la facultad de avo-
cacién) como por la via del recurso jerdrquico. Siempre decide y manda el Poder
Ejecutivo.

* Ademis la designacién del Presidente del Consejo es de resorte exclusivo del
Ejecutivo por lo que no cabe dudas que serd persona de su confianza y obedien-
cia (articulo 74).

* En cuanto a los restantes miembros el articulo 74, en su inciso primero, da la
impresién de que exige acuerdos parlamentarios amplios al exigir el voto de
2/3 de miembros de la Asamblea General. Pero en el inciso siguiente borra con
la manga lo escrito y dice que si no se logran los 2/3 se citard nuevamente a la
Asamblea y resolverd por mayoria absoluta. ;Cudl es la realidad del procedimien-
to de designacion? El Presidente serd hombre del Ejecutivo y los restantes, salvo
que al partido de gobierno le gusten los nombres propuestos por la oposicién o
que ésta acepte los propuestos por el gobierno, serdn designados también por el
gobierno bastando con la mayoria absoluta de votos de la Asamblea General.

e Pero hay mis. Los ceses, conforme el articulo 77 literal E, pueden disponerse,
por ejemplo, por “actuar con notoria negligencia”. Concepto por demds vago. Y
en este caso basta con el voto de la mayoria absoluta de la Asamblea General. O
sea, la estabilidad en el cargo de los miembros del Consejo queda supeditada a lo
que decida el gobierno (Poder Ejecutivo y su mayoria legislativa sin incidencia

alguna de la oposicidn).
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*  Mire por donde se mire, estamos ante un contralor politico, directamente bajo
el control del Ejecutivo y su mayoria legislativa, y en el que los miembros del
Consejo no tienen garantias de independencia de ningtn tipo.

* Y todavia no se pierda vista que el articulo 67, bajo la vacia y vaga referencia al

“interés general”, da al Consejo carta blanca para hacer lo que quiera.

Para terminar con el Consejo cabe sefialar otra inconstitucionalidad en el articulo
en el literal C del articulo 73, cuando se declara incompatible el cargo de consejero con
toda otra actividad remunerada publica (lo que es redundante e innecesaria ya que el doble
empleo publico ya estd prohibido) o privada. Esto es un exceso inaceptable. El articulo 76
de la Constitucién establece que todos los ciudadanos pueden ser llamados a los cargos
publicos y el principio de igualdad (articulos 8 y 72 de la Constitucién) lo complementa.
La incompatibilidad establecida no puede superar el juicio de proporcionalidad y resulta
inconstitucionalmente excesiva y violatoria del principio de igualdad. De todas formas le
sefalo que los actuales o futuros prestadores de servicios no tendrian legitimacién activa para
promover la declaracién de inconstitucionalidad de este apartado C salvo que se sostuviera
que al excluir a muchas personas valiosas de la posibilidad de integrar el Consejo se estaria
perjudicando a los controlados. Con este texto serdn miembros del Consejo personas ricas
(que no precisen trabajar), jubilados o personas que puedan abandonar todas sus actividades

durante su mandato en el Consejo.

A) Enelarticulo 79 aparece la CHASCA. Este érgano, aparentemente inocuo, afec-
ta las garantias de los prestadores de servicios de comunicacién audiovisual en la
medida que se establece un entramado de érganos de contralor, con competen-
cias superpuestas que afectan necesariamente la seguridad juridica. Las responsa-
bilidades de contralor se diluyen y el establecimiento de criterios légicos se hace
casi imposible.

B) Pero todavia hay mds autoridades de contralor ya que en el articulo 84 se atri-
buyen funciones de contralor a la Institucién Nacional de Derechos Humanos
y Defensoria del Pueblo que, como 6rgano bdsicamente asesor, funciona en la
6rbita del Poder Legislativo.

C) En el articulo 86 apartado A aparece otra figura confusa en cuanto a sus compe-
tencias: el Relator Especial de los Servicios de Comunicacién Audiovisual. Cargo

con competencia en blanco.
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D) Y por las dudas, en el articulo 146 aparecen referencias a la autorregulacién y en
el 146 aparece otra figura de contralor: el Defensor de la Audiencia.
E) Los tnicos que no tienen quien los defienda son los prestadores de servicios de

comunicacién audiovisual.

De lo anterior surge un sistema de contralor que resulta incompatible con la protec-

cién que nuestra Constitucién y la CADH le da a la libertad de comunicacién. En efecto:

*  Ocho 6rganos de contralor (PE, MIEM, Ursec, Consejo de Comunicacién,
CHASCA, Institucién Nacional de Derecho Humanos, Relator Especial y
Defensor de la Audiencia). Se trata de un sistema asfixiante e intolerable para
el ejercicio de la libertad de comunicacién, la mds importante de las libertades
si se analiza desde los estdndares democrdticos, viendo las garantfas de los otros
derechos y como forma de contralor del poder.

* Y no se pierda de vista que todavia falta el control del Poder Judicial que se verd
mas adelante (mds los habituales controles: DGI, BPS, MTSS, etc.).

*  Delos ocho érganos administrativos de contralor, salvo, en parte, el defensor de
la audiencia, todos son politicos. O es el Ejecutivo actuando directamente o por
érganos subordinados a él o por una institucién que funciona en el 4mbito del
Legislativo.

e Todo esto implica una presién excesiva, refiida con el principio de proporciona-
lidad y, por sobre todo, absolutamente innecesaria. Quita certeza a la actuacion
de los prestadores privados y conduce a un esquema abusivo de censura indirecta

o de medios para la censura indirecta (articulo 13 de la CADH).

El sistema (los articulos mencionados anteriormente) es claramente inconstitucional.

3. ¢COMO DEBERIA SER UN SISTEMA DE CONTRALOR ADECUADO?
Reitero que sélo seria admisible un sistema de contralor de los medios que cumpla

con las siguientes pautas:

* Elsistema de contralor debe ser claro, sencillo y dar garantias de transparencia.
e Los érganos de contralor no pueden estar subordinados al poder politico y muy

especialmente al Ejecutivo.
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*  Tampoco pueden tener la forma de entes auténomos y servicios descentralizados
pues los articulos 197 y 198 de la Constitucién demuestran que no tienen en
adecuado grado de independencia del poder politico.

* La figura juridica adecuada serfa la de una entidad paraestatal, con garantias
efectivas para la designacién de sus miembros (se debe establecer mayorias espe-
ciales, 2/3 por ejemplo, tanto para la designacién como para la destitucién de
todos miembros de la entidad paraestatal; y ademds deben establecerse en la ley
garantias presupuestales que le den independencia econémica).

*  También es necesario que se establezca, en beneficio de los prestadores de servi-
cios, un recurso judicial 4gil y efectivo contra las decisiones administrativas.

e Sélo puede quedar excluido de lo anterior los aspectos estrictamente técnicos,

respecto al uso del espectro, que estdn a cargo de la Ursec.

4. SISTEMA DE INFRACCIONES

La ley establece 17 infracciones muy graves (articulo 178), 13 graves (articulo 179)
mds una suerte de infraccién en blanco en el articulo 180. No se pierda de vista, ademds, que
esto tiene directa incidencia en las eventuales renovaciones de autorizaciones o licencias con-
forme el articulo 126. Este volumen de sanciones viene a reforzar lo dicho en los numerales
anteriores de este informe, demostrando la inconstitucionalidad del sistema de contralor,
infracciones y sanciones.

Veamos ahora los aspectos particulares de las infracciones:

A) Infracciones muy graves (articulo 178):

En el literal M se prevén sanciones en caso de apartarse, entre otras cosas, del pro-
yecto comunicacional presentado originalmente. Esto significa que el Ejecutivo se mete
en la programacién, aunque sea en sus lineas generales, y luego, si el prestador legitima-
mente la quiere modificar (para mejorar su oferta, por razones econémicas, etc.) deberd
pedirle permiso al Ejecutivo (lo que es una suerte de censura previa) y serd sancionado si
lo cambia sin permiso. La imposibilidad del cambio en la comunicacién de pensamiento
y su tipificacién como infraccién muy grave implica una inconstitucional limitacién de la
libertad de comunicacién en una manifestacién de censura previa. El Ejecutivo sabrd qué
puede hacer cada medio (se determinard al momento de autorizarlo) y luego tiene medios
poderosos para evitar que cambie y que incluya en su programacién cosas que no gusten

al Ejecutivo. Es inaceprable.
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En el literal N se sanciona por incumplir con minimos de contenidos de produccién
nacional. Esto es inconstitucional pues el Ejecutivo se mete en los contenidos, lo que le estd
expresamente prohibido (los prestadores pueden comunicar en toda materia conforme el
articulo 29 de la Constitucién y de roda indole segtin el articulo 13 de la CADH). Sin per-
juicio de que mds adelante se analizard esta inconstitucionalidad, la tipificacién de esto como
infraccién muy grave es inconstitucional.

En el literal O aparece algo como el viejo y superado “pague y luego repita”. Si un
prestador recibe una orden que entiende afecta inconstitucionalmente sus derechos constitu-
cionales (por ejemplo que no puede exhibir cierto programa) tiene que cumplir con la orden
por temor a la sancién. El contralor sobre los medios debe ser “posterior” y no se pueden
imponer obligaciones o prohibiciones previas. La inconstitucionalidad es muy clara: que se
discuta el tema judicialmente o ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo en su
caso, pero que no se imponga, en comunicaciéon de pensamiento, la obligacién de cumplir
por miedo a la sancién. Las responsabilidades deben ser ulteriores.

Algo parecido pasa con el literal B, pero la inconstitucionalidad del requerimiento

libre de informacién se analizard m4s adelante.

B) Infracciones graves (articulo 179):

La inconstitucionalidad del literal C es similar a las mencionadas en el apartado A
anterior, literal “a”. Me remito a lo dicho.

El literal D establece una infraccién residual, en blanco, y no se sabe qué contenido
tiene. La exigencia de que la infraccidn se tipifique legalmente en forma clara y completa se
incumple con la consecuencia evidente de su inconstitucionalidad.

En el literal E se repite la inconstitucionalidad mencionada en el apartado A anterior,
literal “b”. Me remito a lo dicho.

En los literales G y H se reproduce el caso mencionado en el apartado A anterior,
literal “c”. Me remito a lo dicho.

El literal J repite el E y presenta las mismas inconstitucionalidades.

C) Infracciones leves (articulo 180).

Se define las infracciones leves como todas las acciones u omisiones contrarias a las
obligaciones establecidas en la ley que no estén tipificadas como graves o muy graves siem-
pre que no impliquen un perjuicio grave a los derechos fundamentales protegidos por la

presente ley. Se trata de una norma sancionatoria en blanco, vaga y absolutamente incons-
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titucional. No es necesario agregar nada, salvo que ademds de ser en blanco es de la mds
absoluta vaguedad, lo que también es incompatible con un sistema de infracciones ajustado

a la Constitucién. La Corte IDH ha detectado muchas veces estas vaguedades declarando su

incompatibilidad con la CADH.

D) El articulo 98, en su pendltimo inciso, fuera del régimen sancionatorio general
tiene una previsidn increible: “En cualquier caso, si surgieran inconvenientes
para el normal desarrollo de las inspecciones como consecuencia de la oposicidn
de los titulares de los servicios, debidamente comprobada, se dard lugar a la sus-

pension inmediata de las emisiones”.

Ficil es advertir el riesgo que para la libertad de expresién implica este inciso: po-
drdn suspenderse las transmisiones en cualquier momento en que al Gobierno no le guste
lo que estd viendo o lo que se va a emitir. Bastard con hacer una inspeccién y que “surjan
inconvenientes”.

La inconstitucionalidad es muy clara: con estos articulos se afecta excesivamente la li-
bertad de comunicacién en clara violacién del principio de proporcionalidad, se perjudican los

contenidos (se los puede dirigir) y, todavia, hay violaciones claras al principio del debido proceso.

2. LAS SANCIONES

Sin perjuicio de las sanciones atribuidas al Poder Judicial que se analizardn mds ade-
lante, el régimen de sanciones presenta muchisimos problemas constitucionales.

En el articulo 181 se establecen seis sanciones posibles (pero no debe olvidarse la
sancién de suspensién de la programacién del articulo 98): observacién, apercibimiento, el
decomiso de los elementos en infraccién, multa, suspensién de hasta 90 dias en la prestacion
de los servicios y revocacién de la concesién, autorizacidn, licencia o registro. Luego se aclara
esto y por ejemplo se dispone en el articulo siguiente que la multa puede llegar a las 10.000
UR (articulo 182).

Y a todo se agrega un régimen muy extenso de prescripcién (seis afios, tres y un afo)
en el articulo 186 que permite mantener la espada de Damocles sobre los titulares de los
medios por afios (concretamente seis). Adviértase que hay delitos que prescriben en menos
tiempo que las infracciones muy graves.

El régimen de contralor, infracciones y sanciones, resulta en buena parte incompati-
ble con la libertad de expresién, excediendo la nocién constitucional de abuso y los pardme-

tros del articulo 13 de la CADH. Veamos por qué razones:

160 |



Martin Risso Ferrand, Algunos problemas juridicos de la ley N° 19.307 (Ley de Servicios de comunicacién audiovisual)

A) El articulo 12 de la Constitucién (y también la CADH) establece un principio
bésico en el ordenamiento juridico de que nadie puede ser penado (sancién pe-
nal) sin una sentencia (que presupone la actuacién del Poder Judicial) y cum-

pliendo con el debido proceso.

La Constitucién uruguaya prohibe ciertas penas: la pena de muerte por el articulo
26; la prisién perpetua; la confiscaciéon de bienes por motivos politicos estd vedada por el
articulo 14; la prisién por deudas no es procedente segtin el articulo 52 inciso 2°%°; tampoco
serfa admisible una pena que significara la mortificacién del penado conforme el inciso 2°
del articulo 26. Otras penas son admitidas por la Carta: prisién y penitenciaria (articulos
27 y 80); inhabilitacién de dos a diez anos para ocupar cualquier cargo publico (articulo 77
numeral 4°); destierro o inhabilitacién para el ejercicio de los derechos politicos (articulo
80 numeral 5°); la pena de confinamiento estd autorizada con base en el articulo 12; y a su
vez, serd posible la confiscacién de bienes por motivos que no sean politicos. Pero también la
Constitucion hace referencia a sanciones administrativas lo que lleva al problema de cudndo
la sancién es penal y cudndo es administrativa (y las consecuencias son importantes: para
empezar en el primer caso la sancién sélo la puede imponer un Juez).

El problema que se ha presentado histéricamente en nuestro pais, y que se presenta
en la ley, es que muchas veces se “disfrazan” sanciones penales bajo la forma de penas admi-
nistrativas con lo que se elude la participacién judicial haciendo perder garantias al sancio-
nado.* Los ejemplos nacionales son muchos: ley que autoriza al Poder Ejecutivo la expulsion
de extranjeros indeseables, algunas potestades para inhabilitar individuos de Banco Central

del Uruguay, clausura de establecimientos por parte de DGI, etc.

»  El decreto-ley 14.412 prevé diversas sanciones penales a quienes cometan delitos relativos al uso de cheques

comunes o de pago diferido. Siempre se ha dudado de la constitucionalidad de estas sanciones ya que en algunas de las
hipétesis previstas en la norma legal —no en todas— parece que en definitiva se estd ante un caso de prisién por deudas
(basta pensar en el delito de libramiento de cheques sin fondos). La Suprema Corte de Justicia ha rechazado todas las
solicitudes de inconstitucionalidad formuladas en este punto (por ejemplo ver: sentencia N° 114 de 19 de agosto de
1991, en Rev. Urug. de Derecho Constitucional y Politico, tomo VIII, N° 44, pdg. 108 y ss., sin perjuicio de lo cual debe
reconocerse que el punto es discutible.

3¢ BENDA, MATHOFER, VOGEL, HESSE Y HEYDE, Manual de Derecho Constitucional, segunda edicién, Edit. Marcial
Pons, Espana, 1996, pdg. 767 y ss. JIMENEZ DE ARECHAGA, Justino, La Constitucion nacional ... cit., tomo 1, pdg. 241y
ss. DELp1azz0, Carlos, Las potestades del Banco Central del Uruguay, en Estudios Juridicos en Memoria del Dr. Alberto
Ramén Real, FCU, pdg. 227. CagNoNI, Anibal, jPenas en via administrativa? El articulo 23 del decreto-ley N° 15.322, en
Rev. de Derecho Publico, Afio 1998, N° 13, pdg. 171 y ss. SavaGUEs Laso, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo,
tomo I, Quinta Edicién, pag. 425 y ss. MENDEZ, Aparicio, Las sanciones administrativas, en LJU, tomo I, pag. 7 yss. Y
también mi libro Derecho Constitucional tomo I ... cit., capitulo 20.
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B) En la ley hay sanciones penales claramente encubiertas, como la inhabilitacién
del articulo 105 literal C para aquellos que fueron objeto de ciertas sanciones y

el decomiso (clara sancién penal conforme el articulo 14 de la Constitucion).

Ortras veces la sancidn es tan grave que al superar el pardmetro de intensidad se trans-
forma en una sancién penal.

Las dos primeras sanciones del articulo 181 no merecen observacién, pero el deco-
miso, la multa de hasta UR 10.000 (mds de US$ 200.000), la suspensién de actividades y la
revocacién son demasiado graves para admitirlas bajo la forma de sancién administrativa; en
realidad son sanciones penales®. En estos casos lo que corresponde, y lo que darfa garantias a
los titulares de SCA, es que la autoridad administrativa plantee el tema ante el Poder Judicial
(que formule una denuncia) y que sea un juez penal quien determine si procede o no la
sancién. De lo contrario no hay garantias jurisdiccionales pues el sancionado deberd recurrir
administrativamente y luego demandar ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo
por lo que la sentencia judicial llegard unos cuatro afios después de haberse aplicado la san-

cién. La sancién penal debe ser dispuesta por un juez.

3. SINTESIS

A mi juicio, el pesadisimo entramado de autoridades de regulacién, fiscalizacién y
sancion, en general dependientes del Poder Ejecutivo y sin garantias de imparcialidad e inde-
pendencia del gobierno, mds el elevadisimo niimero de sanciones y una norma con sanciones
en blanco (serd sancidn leve todo lo que no fue definido como grave o muy grave), més la
severidad de algunas sanciones, algunas formuladas con gran vaguedad (en contravencion
de la Declaracién Conjunta del Décimo Aniversario ya citada, punto 1 literal “c” y punto 8
literal “b” y al articulo 13.3 de la Convencién Americana), la previsién de sanciones penales
bajo la forma de sanciones administrativas, constituyen una regulacién claramente incompa-
tible con la libertad de expresion consagrada constitucional e internacionalmente. El sistema
establecido en la ley es incompatible con nuestra Constitucién (se sancionan cosas que no
s6lo no son abusos de los medios sino que son abusos del Estado) y con la Convencién
Americana de Derechos Humanos y los criterios de la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en la materia.

%7 Meremito a lo dicho en Derecho Constitucional ... cit., pp. 619/625.
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Las violaciones al principio de legalidad (vaguedad de las infracciones, infracciones en
blanco, etc.), afectacién del principio de proporcionalidad (excesos claros en la regulacién) y

del debido proceso (penas disfrazadas, etc.) resultan muy claras.

4. EL ARTICULO 198

Un tema transitorio en lo que refiere al contralor administrativo aparece en el articulo
198 cuando se establecen que hasta que se constituya el Consejo de Comunicacién sus com-
petencias, salvo las atribuidas a otros érganos, serdn ejercidas por la Institucidén Nacional de
los Derechos Humanos y Defensorfa del Pueblo.

La inconstitucionalidad de la atribucién de competencias de administracidn activa a
la Institucién (érgano asesor del Poder Legislativo) es muy clara pues viola el principio de

separacién de poderes®. Este principio implica que:

A) Al Poder Judicial le corresponde, en principio, el ejercicio de la funcién jurisdic-
cional sin perjuicio de aquella actividad administrativa que sea imprescindible
para el ejercicio de la funcién de principio o que por excepcién le haya sido
atribuida por la Constitucion.

B) Lo mismo ocurre con el Poder Legislativo. Le corresponde el ejercicio de prin-
cipio de la funcién legislativa, sin perjuicio de las excepciones constitucionales y
de aquellas actividades administrativas que sean necesarias para el cumplimiento
de la funcién legislativa o de las competencias expresamente establecidas en la

Constitucién.

Es evidente que las funciones del Consejo no son legislativas, no cuentan con excep-
cién constitucional ni son imprescindibles para el funcionamiento y actuacién del Poder
Legislativo.

O sea, la atribucién transitoria de estas competencias de administracién a la
Institucién Nacional de Derechos Humanos es inconstitucional por violar el principio de

separacion de poderes.

A) Sistema de contralor judicial
Ademids de la vaguedad e imprecisién de muchas conductas tipificadas en la ley y

que serdn pasibles de sancidn, incompatibles con las pautas propias e incuestionables del

3% Me remito a lo dicho en Derecho Constitucional tomo I ... cit., pp. 419/421 y 448/451.
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principio de legalidad y con la regulacién constitucional y convencional de la libertad de
comunicacién, sin duda el legislador advirtié que esto llegaba a una gravedad inconcebible
en los articulos 28 y 31 a 34 de la ley. Esto es, en materia de discriminacién y proteccién de
los menores. La idea que surgié fue que el poder sancionador lo ejerciera el Poder Judicial a
instancias del Consejo de Comunicacién o de cualquier persona. Sin duda la idea fue buena
y el Poder Judicial da muchas mds garantias. Pero no alcanza. En la regulacién de este punto
en particular aparecen varias inconstitucionalidades.

La competencia del Poder Judicial se limita al articulo 28 y a los articulos 31 a 34 que
serdn analizados mds adelante, en lo que a sus inconstitucionalidades refiere, bajo el titulo de

“proteccion de los nifios”.

Accién de proteccién del articulo 43. Legitimacién activa

Para esta llamada accién de proteccién la ley establece que podrd promoverla el Consejo
de Comunicacién cuando entienda que se han cometido violaciones a los articulos 28, 31, 32,
33y 34 delaley, y cualquier persona fisica o juridica. Esto es, ademds del 6rgano administrativo
de contralor la accién se establece como una “accién popular” que cualquiera pude promover.

sLaaccion popular, sin exigencia de legitimacién alguna, es ajustada ala Constitucién? La
respuesta es incuestionablemente negativa y afecta ilegitimamente la libertad de comunicacién.

La idea fue dar garantias pasando el tema al Poder Judicial pero en realidad se hizo
muy mal. Pensemos en el siguiente caso: un medio da una noticia que no le gusta algin
colectivo, o mantiene una actitud editorial que no es compartida por el grupo, pues éste,
tomando normas extraordinariamente imprecisas contenidas en los articulos 28, 31, 32,
33 y 34 de la ley, podria iniciar una serie de demandas que enloquecerian al medio, le oca-
sionarfan gastos, mala prensa y con riesgo de sancién. Los medios deben estar a salvo en
esto. Lo ldgico es que la legitimacién la tenga el Consejo de Comunicacién (sin perjuicio
de lo ya dicho en cuanto a la inconstitucionalidad de este Consejo sometido a jerarquia del
Ejecutivo) y eventualmente quien pueda verse directamente afectado en sus derechos. Pero la
legitimacion abierta perjudica la libertad de comunicacién abriendo un flanco innecesario y
nocivo para los medios que podrédn ser objeto de presiones por la via de denuncias que resul-

tardn costosas (habrd que defenderse), molestas y pueden generar procesos de autocensura.

Violaciones del principio del debido proceso
Si bien es incuestionable que los jueces dan mayores garantias que los érganos ad-

ministrativos sometidos a jerarquia del Poder Ejecutivo, el proceso que se establecié tiene
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problemas de inconstitucionalidad por violacién del debido proceso y la consiguiente pér-
dida de garantias para los medios (denunciados por haber cometido presuntas infracciones).
g

Veamos:

A) En el articulo 49 se prevé la posibilidad de que el Juez dicte medidas provisiona-
les, pero a diferencia de la regulacién ordinaria se omite exigir la contracautela
de quien la solicita. No es éste un tema menor. Bien sabido es el riesgo de las
medidas cautelares, provisionales o en general anticipadas. Se estdn adoptando
medidas sin haber dado a la contraparte su dia ante los tribunales y la posibilidad
de ejercer todas sus defensas. El riesgo es parecido al de la prisién preventiva.
La no exigencia de contracautela afecta, en forma inconstitucional, los derechos
de los medios pues los exponen a sufrir dafios y que luego no pueda obtener
resarcimiento.

B) Enelarticulo 50, seguramente pensando en las acciones de amparo, se prevé que
la apelacién debe presentarse dentro del plazo de tres dias. Pero esto no es un
amparo en que todo gira en torno a la ilegitimidad manifiesta, sino que pueden
referir complejos problemas y profundas discusiones. El plazo para apelar afecta
la garantia de defensa de los medios y es sin duda inconstitucional por lo exiguo.
Y no se olvide que un medio puede verse enfrentado a decenas de demandas por

cualquier persona.

B) Publicidad electoral gratuita

Desde el articulo 142 al 145 se regula la publicidad electoral en televisién y radio.
No voy a repetir la regulacién pero en sintesis se establece que en lo previo a los actos elec-
torales que se mencionan en el articulo 142 y que comprenden todas las instancias posibles
de elecciones nacionales, las departamentales y las internas de los partidos politicos, y en los
periodos previstos en la ley 17.045 (que oscilan entre 15 y 30 dias) los canales de televisién
y las radios deberdn ofrecer publicidad gratuita a los partidos y que estd tendrd una duracién
igual al 60% del tiempo destinado a mensajes publicitarios por cada hora de transmisién.
Pero ademds prevé que el Consejo de Comunicacién podrd aumentar el tiempo minimo.

Los articulos siguientes establecen la forma de distribucién del tiempo entre partidos
y sectores en forma claramente inconstitucional en tanto favorece a los partidos mayoritarios

y perjudica a los pequefios y a los nuevos. *

¥ Véase lo que ocurrird en lo previo a las elecciones de 2019:

En un dia y por cada medio En los 50 dias y por medio
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La regulacidn afecta fuertemente los contenidos y las propias finanzas de los emisores.

En este punto hay que reconocer que en todo sistema democrético es importante la
difusién publica de partidos, candidatos e ideas. En general se ha aceptado conforme al prin-
cipio de proporcionalidad que se puede requerir a los operadores que concedan, en los dias
previos a las elecciones, cierto ndmero de minutos (por ejemplo 20 por dfa) a los partidos
politicos, no para hacer propaganda sino para expresar al publico sus ideas y propuestas (esto
parece mds importante y sano para un sistema democrdtico que extender slogans, cantos
electorales e imdgenes que poco o nada dicen de lo que propone cada partido). El propésito
de apoyar la difusién prelectoral se cumple con estos espacios y no con propaganda.

Entiendo que breves espacios para que los partidos expongan sus ideas puede ser
ajustado a derecho, pero la regulacién que la ley hace de la propaganda electoral no se
compadece con la libertad de expresién de pensamientos ni puede fundarse su limitacion
en el articulo 13 de la CADH. Por el contrario, parece que la regulacién es absolutamente
desproporcionada y priva durante ciertos periodos a los emisores de recibir los ingresos es-
perados (menos publicidad comtn y la electoral serd gratuita). La violacién del principio de
propiedad es clara.

La regulacién de la publicidad gratuita es contraria a la Constitucién y a la CADH

en la medida que:

*  Se mete en los contenidos de los canales.

*  Afecta fuertemente las finanzas (los ingresos se reducirdn como minimo en un
60%; 60 % obligatoria mds lo que se pierda de avisadores privados que no perde-
rdn el tiempo en eso periodos dominados por lo electoral). ;Qué empresa resiste
que se le bajen sus ingresos habituales a menos de un 40% de lo habitual?

*  No se cumple con el principio de proporcionalidad: la medida no es idénea para
promover la democracia (s lo serfan espacios para que los partidos transmitan
sus ideas, pero no oir canciones y ver imdgenes agradables), ni cumple con la
pauta de la necesariedad (hay otras vias para lograr la promocién de la demo-
cracia y no sélo tan efectivas como ésta sino mucho més efectivas) y tampoco

superan estas disposiciones la ponderacién en sentido estricto.

Frente Amplio 76 min. 3800 min.
Partido Nacional 51 min. 42 seg. 2590 min.
Partido Colorado 30 min. 24 seg. 1525 min.
Partido Independiente 12 min. 42 seg. 637 min. 30 seg.
Asamblea Popular 9 min. 12 seg. 460 min.

Otros 0 0
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*  Se viola la libertad de comunicacién, la libertad de empresa (articulo 36 de la
Constitucién) y el derecho de propiedad sobre los ingresos (articulos 7 y 32 de
la Carta).

*  Por dltimo, un tema trascendente. El articulo 77 de la Constitucién, en su nu-

meral 7, dispone:

Toda nueva ley de Registro Civico o de Elecciones, asi como toda modificacién o inter-
pretacién de las vigentes, requerird dos tercios de votos del total de componentes de cada Cdmara.
Esta mayoria especial regird s6lo para las garantias del sufragio y eleccién, composicién, funciones y
procedimientos de la Corte Electoral y corporaciones electorales. Para resolver en materia de gastos,

presupuestos y de orden interno de las mismas, bastard la simple mayoria.

Resulta muy claro que la publicidad politica es una de las garantias bdsicas del sufra-
gio ya que no podria haber elecciones democrdticas sin dicha publicidad regulada en forma
igualitaria. O sea, se agrega en la especie una inconstitucionalidad formal en la medida que

no se cumplié con las mayorias especiales que prevé el articulo transcripto.

C) Creaciéon de un monopolio estatal y prohibiciones

El articulo 89 dispone que:

(Transporte).- El Sistema Publico de Radio y Television Nacional y la Administracién
Nacional de Telecomunicaciones, individual o conjuntamente si asi lo acuerdan, serdn los tnicos
habilitados a brindar acceso a infraestructura de transmisién de radiodifusién a titulares de servicios
de radiodifusion abierta de radio y de televisién que no dispongan de ella.

Ambos organismos deberdn garantizar la prestacién del servicio y podrdn cobrar un precio
por el mismo, el que deberd ser razonable, estableciendo un tarifario basado exclusivamente en las

categorias publico, comercial y comunitario, y se elevard al Poder Ejecutivo para su aprobacién.

La norma es clara: se establece un monopolio en favor de dos servicios descentraliza-
dos SPRTN (que tiene esta naturaleza juridica conforme el articulo 150 de la ley en estudio)
y ANTEL y autoriza cobrar un precio por los servicios que se basard no en el servicio que se
preste sino exclusivamente en las categorias de los obligados a su pago.

El articulo 85 de la Carta dispone:

17) Conceder monopolios, requiriéndose para ello dos tercios de votos del total de compo-
nentes de cada Cdmara. Para instituirlos en favor del Estado o de los Gobiernos Departamentales,

se requerird la mayoria absoluta de votos del total de componentes de cada Cédmara.
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La disposicidn constitucional es muy clara en cuanto a que requiere una mayoria de
dos tercios de componentes de cada Cdmara como solucién de principio y sélo por excep-
cidn, para el Estado y los Gobiernos Departamentales, basta con mayoria absoluta. Es cierto
que la Constitucién utiliza la expresién Estado en dos sentidos: a) para referir a la persona
juridica de derecho publico mayor (compuesta por los tres poderes de gobierno, el TCA, el
Tribunal de Cuentas y la Corte Electoral) y b) a veces para referir NO a una persona juridica
sino genéricamente a todas las personas de derecho publico, sean éstas el Estado en tanto
persona juridica como los de los entes auténomos, servicios descentralizados y gobiernos
departamentales (personas juridicas de derecho piblico menores).

Pero no cabe duda que en numeral 17 transcripto se hace referencia a la persona
juridica Estado y no al Estado en sentido amplio, y esto por dos razones contundentes: i)
los monopolios s6lo se pueden establecer en favor de personas juridicas (inicas titulares de
obligaciones y derechos) y ii) cuando el numeral 17 agrega a los gobiernos departamentales
estd demostrando que éstos no estaban comprendidos en la referencia al “Estado” o, si se
prefiere, la expresién Estado del numeral 17 debe entenderse como referida exclusivamente
a la persona juridica de derecho publico mayor y no a las menores salvo los gobiernos depar-
tamentales que tienen mencién expresa.

En definitiva, si se desea establecer un monopolio en favor de un ente auténomo o
servicio descentralizado se debe cumplir con la mayoria especial de 2/3 de componentes de
cada Cdmara.

No hay mucho que decir al respecto. El monopolio se establecié por mayoria sim-
ple de votos y no se llegd a los dos tercios. Conclusion: se trata de una incuestionable
inconstitucionalidad.

El articulo 89 dice ademds que los organismos descentralizados establecerdn un tarifa-
rio como precio por sus servicios, pero el precio no serd en funcién de los servicios brindados
sino exclusivamente en virtud de la naturaleza juridica de quien debe abonarlo. Es evidente
entonces que no se trata de un precio sino de un impuesto y éste debe ser establecido en to-
dos sus términos por la ley (principio de legalidad). O sea, se agrega una segunda inconstitu-
cionalidad en la medida que se establece un impuesto bajo la forma de un precio y se comete
a dos servicios descentralizados el establecimiento del monto del impuesto, vulnerando el
principio de legalidad.

El articulo 56 presenta dos prohibiciones: (i) quienes presten servicios de comunica-
cién audiovisual no pueden, a su vez, prestar servicios de telefonia o de transmisién de datos

(inciso primero); y (ii) nadie puede ser titular de una licencia para prestar servicios de tele-
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visién satelital de alcance nacional y al mismo tiempo titular de autorizaciones para prestar
servicios de radiodifusién abierta o televisién para abonados. Vedmoslas por separado:

Se ha sefialado que el inciso primero establece un monopolio en favor de Antel en la
medida que este servicio descentralizado seria el tnico que puede prestar ambos servicios.
Téngase presente la relacién que existe entre los servicios de comunicacién audiovisual y la
telefonfa y transmisién de datos, que lleva a que en todo el mundo, lo normal, sea que los
tres servicios se ofrezcan por las mismas empresas. Este monopolio impide que los presta-
dores privados desarrollen légicamente sus actividades sin justificacién alguna y, al mismo
tiempo, implica un inmenso beneficio para Antel que serd la Ginica que podrd actuar en todas
las actividades y realizar ofertas completas a sus clientes.

El monopolio por la negativa choca con el articulo 85 numeral 17 y al carecer de la
mayoria de dos tercios resulta claramente inconstitucional. Pero, ademds, por razones de
fondo se llega a la misma conclusién: no hay razones de interés general (articulo 36 de la
Constitucién) para perjudicar a algunos particulares y excluirlos de una actividad licita y
menos cuando el verdadero objetivo de la norma es otorgar un inmenso privilegio para Antel
que la dejard en una posicién de supremacia o dominante frente a los operadores privados.
En otras palabras, si Antel sigue o incluso aumenta su actividad en televisién o radio (ya lo
estd haciendo con transmisiones deportivas, Vera TV, etc.) se encontrard en una posicién de
privilegio frente a sus competidores que no se ajusta a la Constitucién. No se puede superar
el principio de proporcionalidad. No hay razones de interés general para perjudicar a los
particulares en beneficio de Antel.

La prohibicién de que los titulares de television satelital de alcance nacional sean al
mismo tiempo titulares de autorizaciones para prestar servicios de radiodifusién abierta o te-
levisién para abonados, es una limitacién gratuita a la libertad de empresa del articulo 36 de
la Constitucién. No hay razones de interés general en el verdadero y correcto sentido de este
concepto utilizando el principio de proporcionalidad®. En efecto: ;Cudl es el fin de la limi-
tacién? Ninguno vélido, pues limitar el derecho constitucional para impedir el crecimiento
empresarial en esquemas en que no hay monopolio es inaceptable. Ademds, si pasiramos a la
necesariedad, se verd que tampoco se cumple con esta pauta pues, si hubiera un fin licito para
la limitacién éste podria lograrse por caminos que no lesionen la libertad de empresa o que lo
hagan en menor manera. Y la ponderacién en sentido estricto también es clara: ;la libertad
de empresa con qué se contrapone? ;con el interés del gobierno de que no haya medios que

se desarrollen? La inconstitucionalidad es clara.

4 Me remito a lo dicho en Algunas garantias bdsicas ... cit., pp. 99/140.
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D) Promocién de la produccién nacional
Con el explicito objetivo de promover la produccién audiovisual nacional los articu-
los 60 y 61 disponen obligaciones para los titulares de canales de televisién (abierta y sefiales

propias de televisién para abonados) y radios:

e Parala TV comercial, al menos el 60% de la programacion total debe ser de pro-
duccién nacional y, ademds, un porcentaje que fijard la reglamentacién deberd
ser de produccién local o propia.

e Parala TV publica sélo se prevé la exigencia del 60%.

e Para ambos que: (i) al menos el 30% de la produccién nacional sea de produc-
tores independientes; (ii) un minimo de dos horas por semana serdn estrenos de
ficcién y peliculas y de estos al menos el 50% deben ser de produccién indepen-
diente. Todo en el horario de 19 a 23.

* Y luego continta el articulo requiriendo la promocién de eventos, teatro, danza,
cine, videojuegos, etc., siempre en el horario comprendido entre las 19 y las 23,
o sea horario central.

*  Elliteral “d” dice que la reglamentacién definird la regulacién de la TV temdtica.

*  Algo parecido aparece en el articulo 61 para la radio.

La inconstitucionalidad de estos articulos es incuestionable. El Estado piensa en
cémo seria la television y la radio que al gobierno le gustarfa y se la pretende imponer a todos
operadores privados de radio y televisién. Estos, solo dentro del deseo del Poder Ejecutivo,
gozardn de libertad de expresion. O sea, una libertad dentro de la regulacién, una libertad
tutelada, una libertad de expresiéon fuertemente controlada, y una libertad que en caso de
ser ejercida fuera de lo pautado por el Estado, puede ser objeto de sanciones extraordina-
riamente severas. Este no puede ser el régimen de libertad de expresién de pensamientos en
un Estado democrdtico de Derecho: la libertad de expresion es un derecho que se ¢jerce,
especialmente, frente al Estado (ejecutivo y legislativo).

La promocién de la industria nacional, que no estd prevista en el articulo 13 de la
CADH (ni puede invocarse como fundamento ni en las declaraciones de elementos estraté-
gicos o interés publicos, no permitidas por la CADH), es compartible, pero su costo no se
puede imponer a los operadores privados en violacién de su libertad de expresion. Ademds,
para cumplir este rol se cuenta con canales publicos (y posiblemente haya mds) por lo que

no es necesaria la imposicién de estas obligaciones a los canales privados (se puede alcanzar
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el objetivo por otros caminos por lo que se debe optar por éstos conforme el principio de
proporcionalidad).

Con este régimen el titular del medio no podrd elegir libremente la programacién que
a su juicio sea de mayor calidad y la que mds interese a los espectadores (ésta es la base del
medio y del acierto del operador dependerd el éxito o fracaso del emprendimiento). Por el
contrario, con el régimen proyectado, estard obligado a exhibir cosas que pueden ser de baja
calidad o que no interesen a los espectadores y, como consecuencia, tampoco interesardn a
los anunciadores que son quienes sostienen el negocio. La intromision en la esencia del SCA
es evidente e ilegitima.

Ademds hay una violacién de los derechos de propiedad y de la libertad de empresa.
Adviértase que a los privados se les cobra la licencia, se les cobra un canon, tributos por su-
puesto, se les impone financiar a la produccién de TV y cine nacional (y més adelante se verd
otros tantos costos que se les pretende imponer), y ademds se transforma la actividad de SCA
en algo absolutamente controlado y regulado por el Estado contraviniendo la Constitucién
y la CADH.

Hay también una clara violacién al principio de legalidad por las remisiones vacias a
la reglamentacién en materia de TV temdtica (en este caso se delega al Ejecutivo el estableci-
miento de una regulacién completa). Claramente inconstitucional.

Esto puede conducir a medios débiles econdmicamente y por lo tanto vulnerables y
ddciles frente al poder.

No es aceptable que el Estado imponga su modelo de televisién obligando a los par-
ticulares a hacer cosas que quizds no quieran hacer o prohibiendo cosas que quizds deseen
hacer. Este no es el modelo de la Constitucién ni de la Convencién sino un modelo de corte
autoritario en tanto impone y obliga.

Razonemos por el absurdo. ;Podria el Estado obligar a los productores agropecua-
rios a dedicar como minimo el 60% de sus predios al cultivo de trigo? No. No podria. Eso
serfa una desproporcién evidente. Podrd incentivar, dar exoneraciones tributarias, créditos
blandos, etc. pero no obligar. Lo mismo pasa en materia de libertad de comunicacién con el
agregado de que la proteccién constitucional y convencional de esta libertad es mucho mds
intensa por resultar bdsica la libertad en esta 4rea.

El Estado quiere incentivar la produccién audiovisual nacional. Perfecto. Pero que lo
haga de acuerdo a la Constitucién: que lo hagan los canales y radios estatales, que establezca
incentivos tributarios para los particulares, que cree fondos de financiacién. Pero que no

pretenda trasladar los costos a los privados lo que resulta contrario a la Constitucién, con-
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trario al principio de proporcionalidad y perjudica fuertemente la libertad de comunicacién
por homogeneizar la oferta (toda serd mds o menos igual), debilita econémicamente a los
medios, y perjudica al espectador que tendrd menos variedad para elegir.

No debe olvidarse que la promocién de la cultura nacional no debe perjudicar la
apertura al mundo y a todas las culturas. Asimismo la diversidad que debe brindarse
al espectador no es en cada canal sino en todo el sistema. El verdadero objetivo es
que cada uno pueda ver lo que quiera sin que el Estado se meta en contenidos y
horarios.

Reitero, el Estado no puede incidir de ninguna forma: (a) en lo que alguien emite o
deja de emitir, ni (b) en lo que la gente ve o escucha o en lo que deja de ver o escuchar. Salvo
en los casos excepcionalisimos y taxativos del articulo 13 de la CADH.

El articulo 124, bajo el titulo de criterios de evaluacién, dice que se dard prioridad
a las propuestas que se presenten en los procesos competitivos para obtener autorizaciones
que: fortalezcan la produccidn cultural local (literal C), incluyan productores independien-
tes y empresas nacionales (liceral D) y que ofrezcan la creacién de mayor cantidad de empleos
directos y de calidad (literal E).

Las intenciones son nobles pero el medio inaceptable. ;Por qué razén se va a preferir
una oferta que ofrezca mds puestos de trabajo que otra que quizds, por sus avances tecno-
légicos, no requiere tantos? ;Por qué preferir el fomento de la industria nacional cuando
también hay que abrirse al mundo? ;Una propuesta que incluya programas periodisticos de
varios paises, documentales de la madxima calidad, etc. va a perder en el llamado con una que
ofrezca informativos locales? ;Y el interés del espectador en tener una amplia oferta que lo
abra al Uruguay y al mundo dénde queda?

La inconstitucionalidad de este articulo 124 es clara: indirectamente se controlan
los contenidos en forma previa a su emisién (aunque sean en sus grandes lineamientos), se
estd fuera de las hipdtesis taxativas de restriccién del articulo 13 de la CADH vy se vulnera el

principio de proporcionalidad siendo claros los excesos.

Monopolios y oligopolios

El articulo 51 de la ley establece que deben limitarse lo monopolios y oligopolios
privados en la materia. Una peculiaridad de la redaccién surge al advertir que la ley refiere a
evitar los monopolios privados pero nada dice de los ptblicos (éstos son tan malos y a veces
peores que los privados por tener controles mds débiles y por tener una cierta sintonia con el

gobierno de turno), es més crea inconstitucionalmente algunos.
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En primer lugar es importante aclarar que no puede confundirse monopolio con
empresas grandes. El ideal serfa que no haya monopolios ni oligopolios, pero si que los me-
dios sean tan poderosos que puedan enfrentarse sin temor a cualquier centro de poder, sea
econdémico, social, politico, etc. Si los SCA son pequefios, débiles o vulnerables, mal podrdn
desafiar a los centros de poder. Basta pensar en famosos eventos, como el caso Watergate
cuya investigacion, seguramente, no hubiera podido ser sostenida por un medio pequefio o
débil. O sea, no monopolio pero si empresas titulares de SCA fuertes.

No debe perderse de vista que en nuestro pais operan empresas putblicas y privadas,
nacionales y extranjeras, muy poderosas y sélidas pero que al no actuar en régimen de mo-
nopolio no generan problema alguno. Y, ademds, es beneficioso para la sociedad y para el
mercado dicha solidez (imaginemos el pais con bancos pequefios y débiles).

En segundo lugar debe tenerse presente que en la Declaracién de Principios de la
Comisién Interamericana multicitada, luego de establecer que deben existir leyes antimo-
nopolio, se dice que “En ningtin caso esas leyes deben ser exclusivas para los medios de co-
municacién” (articulo 12). Y esto no es un capricho sino que es absolutamente 16gico. ;Qué
sentido puede tener una regulacién sélo para los SCA? Los monopolios son perjudiciales en
todas las actividades. A su vez, spor qué razén se da a las SCA un trato diferencial con cual-
quier otra actividad privada? Ninguna razén es vdlida desde el punto de vista juridico y sélo
puede llevar esto a que se controlen mds los medios que otras actividades. Pero nuevamente:
scémo se explica que una actividad con la libertad tan garantizada como es la expresién de
pensamiento, que tiene garantias especiales y mds estrictas, tenga un régimen mds duro y de
mayor control y restriccién que otras actividades? No hay explicacién.

No puede aceptarse una normativa antimonopolio que sea exclusiva para los SCA.
Ademds existe en nuestro pais una ley que regula estos temas y que incluye a los SCA (no
estdn excluidas): la ley 18.159. En mi opinién la regulacién vigente es mds que suficiente,
pero si se desea modificar algo, esa modificacién no puede ser sélo para los SCA sino para
todas las actividades privadas (y agrego: y publicas).

Ademds apréciese la titulacién de algunos de estos articulos: 53 limitaciones a la
titularidad en servicios de radio y televisién abierta, articulo 54 limitaciones a la titularidad
en TV para abonados, articulo 55 limitacién de la cantidad de suscriptores, articulo 56
incompatibilidades para la propiedad de medios, articulo 57 control de incompatibilida-
des, articulo 58 limites a la concentracién en materia comunitaria. Esto significa que se
establecen una serie de limitaciones, restricciones y prohibiciones que no existen en otras

actividades. La diferenciacidn, en perjuicio de los titulares de los medios, es clara y contraria
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ala Constitucién y a la Convencién Americana. Pero nuevamente aparece la confusién entre
empresa monopolica y empresa grande. No debe haber monopolios pero si es conveniente
que haya empresas fuertes que puedan enfrentarse a los centros de poder. Esta regulacion
conduce a una realidad de medios pequefios, débiles y que fécilmente pueden ser objeto
de presiones efectivas por los grandes centros de poder®'. Esto no favorece a una sociedad
democritica.

Es criterio de la Corte Interamericana que no se debe impedir el crecimiento y desa-
rrollo de los medios™.

La regulacién en promocién del pluralismo presenta inconstitucionalidades claras.
A saber:

a- El articulo 51 tiene dos carencias bdsicas: olvida definir monopolio y oligopolio y
omite decir qué se podrd hacer para combatirlos. Las dos carencias tienen que ser objeto de
regulacién legal y nunca puede entenderse el articulo como que habilita al Ejecutivo a definir
qué es un monopolio ni a determinar los medios que se usardn para combatirlo.

Acd aparece el problema de la doble interpretacién. Si se entiende que el articulo
habilita al Ejecutivo a definir qué es un monopolio y cémo se les combate la norma serfa
inconstitucional por violar el principio de legalidad. Si por el contrario se entiende que la
norma sélo contiene una declaraciéon y una obligacién de las autoridades de presentar pro-
yectos de ley no habria problemas.

b- La existencia de medios débiles, que no puedan crecer, es contraria al espiritu
constitucional y los criterios internacionales. Lo que se precisan son medios fuertes, que
puedan desafiar al Estado y que sean muchos de forma de que no existan monopolios. No
hay razones de interés general que justifiquen que se tengan s6lo medios débiles o que no se
puedan desarrollar y crecer.

c- Ademds de topear el nimero de licencias de que puede ser titular un individuo o
una empresa, en el articulo 105 se establecen una serie de incompatibilidades. Concretamente

se establece:

ARTICULO 105. (Inhabilitaciones e incompatibilidades).- En ningtin caso podrdn ser titu-
lares de una autorizacion o licencia, las personas fisicas o juridicas que se encuentren en alguna de

las circunstancias siguientes:

[...]

4 Véase por ejemplo caso de McDonald’s con decenas de establecimientos en todo el pais (y miles en el mundo)

y sin problemas monopélicos de tipo alguno.
2 Radiodifusion y libertad de expresion, Relatoria Especial para la Libertad de Expresién, CIDH, 2009, pdg. 32.
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Ser cényuge o concubino, pariente por afinidad o consanguinidad, en linea recta, o cola-
teral hasta el segundo grado, de titulares de servicios de comunicacién audiovisual; siempre que los
sujetos vinculados por tales grados de parentesco, matrimonio o concubinato, considerados en su
conjunto, infrinjan los limites a la titularidad de los servicios de comunicacién audiovisual dispues-
tos por los articulos 53 y 54 de la presente ley, en cuanto corresponda.

Lo dispuesto previamente serd de aplicacion en caso de tratarse de diferentes servicios de

comunicacién audiovisual.

Ya sefialé que la ley confunde monopolio con empresa grande y de ahi se derivan una
serie de inconstitucionalidades. La ley quiere medios pequenos y les quita posibilidades legi-
timas de crecimiento. Pero en este caso la ley va més alld. No sélo prohibe que un sujeto sea
titular de cierto nimero de licencias sino que esta prohibicidn se la extiende a los parientes.

La solucién legislativa es absurda. ;No pueden dos hermanos dedicarse a la misma
actividad en forma independiente? No puede un hijo seguir el camino del padre pero con
una empresa independiente. La ley presume que cada vez que haya parentesco hay una suerte
de conjunto econémico.

La prohibicién es arbitraria y no cuenta con el respaldo de fundarse en razones de in-
terés general. En efecto: (a) ;la restriccidn basada en el parentesco es idénea para el fin de que
no haya monopolios? No. (b) Si lo fuera scumple con la pauta de necesariedad? Tampoco,
pues si se quiere combatir las concentraciones monopdlicas hay otras vias: restringir a los
conjuntos econdmicos por ejemplo, pero no es necesario impedir que emprendimientos
independientes puedan funcionar. (c) La ponderacién en sentido estricto, aunque no seria
necesario su andlisis pues al haber fallado los otros pasos ya estd clara la inconstitucionalidad,
tampoco puede funcionar ya que de un lado tendrfamos el legitimo derecho de personas a
desarrollar la misma actividad en forma independiente pese a su parentesco y de otro lado el
interés de evitar monopolios. Se aprecia que no hay relacidn posible y no se puede ponderar
por no haber relacién entre el fin perseguido y el medio usado.

Por tltimo, no debe perderse de vista que estamos en el dmbito de la libertad de co-
municacién especialmente protegida por la Constitucién y la Convencién. Las garantias son
mayores. Y esta disposicién estd limitando el derecho de alguien por ser pariente de otro. Es

inaceptable desde el punto de vista constitucional.

E) Protecciéon de los ninos y adolescentes
Es importante en este tema sefalar que ya existen normas en esta materia y atribucién

de competencias fundamentalmente al INAU. También debe tenerse presente que en esta
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drea no se han producido problemas. Tanto los operadores ptiblicos como los privados se
han movido en un marco ético de autorregulacién y no han aparecido excesos ni problemas
ni situaciones que puedan considerarse perjudiciales para nifios y adolescentes. Y, ademis,
el acceso a Internet ha producido un fenémeno, que no calificaré, que permite que nifios y
adolescentes ingresar a informacién sobre cualquier tema.

No se entiende la preocupacién excesiva de la ley en esta materia, mds cuando la
regulacién no es necesaria y sabiendo que no se pondrd a salvo a los menores de abusos. La
familia sigue siendo quien puede controlar esto.

Los articulos 30, 32 y 33 de la ley presentan innumerables problemas por lo que se
procederd a analizar cada articulo por separado y en cada uno a seguir el orden del propio

articulo.

Articulo 30 de la ley

El articulo 30, bajo el titulo de “deber de promocién”, incluye determinadas pautas o
lineas de accién para el Estado. Estas pautas tienen verbos muy claros: “incentivar”, “impulsar”,
“promover”, “desarrollar” y “estimular”. Tanto el objetivo final de promocién como los conte-
nidos de cada uno de los literales son razonables. El problema serfa que en el marco interven-
cionista de la ley, que no vacila en tener injerencia en los contenidos y otros aspectos protegidos
por el articulo 13 de la CADH, el Poder Ejecutivo entendiera que este articulo puede dar pie
para que establezca obligaciones concretas para los operadores privados. Si hiciera lo dltimo es-
tarfa obligando a hacer cosas que no autoriza la CADH. Se estaria metiendo en los contenidos.

Acd tenemos el problema de la doble interpretacién. Si se limita el articulo a los
verbos mencionados sin posibilidad de establecer obligaciones no habria problemas, pero si
se pretendiera imponer obligaciones a los privados con esta base legal, la norma se transfor-

marfa en inconstitucional.

Articulo 32

En este articulo aparecen muchos problemas de constitucionalidad:

El primer problema que aparece es el exceso en el horario de proteccién: de 6 a 22.
Considerando que en la madrugada (de 0 a 6) pricticamente nadie mira television, el hora-
rio de NO proteccién se reduce a dos horas, de 22 a 24. Esta norma tiene problemas claros
con el principio de proporcionalidad y es excesiva.

En el inciso 2 se establece que se debe favorecer los objetivos educativos respecto a

los nifios. Si bien el fin es noble no es aceptable. Conforme el articulo 29 de la Constitucién
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y 13 de la Convencién no se pueden imponer contenidos a los particulares como el que se
estd analizando. Si un operador decide concentrarse en musica, deportes, etc., podrd hacerlo
y no cumplird con el objetivo de este inciso. Esta exigencia implica una injerencia incons-
titucional en la libertad de comunicacién. Si vemos la cuestién a la luz del principio de la
proporcionalidad es claro que no se puede superar la necesariedad ya que existen medios
menos autoritarios para lograr los fines referidos, sea en los canales publicos o en la inmensa
mayoria de los operadores privados que los compartirdn y aplicardn voluntariamente. Pero
no puede imponerse esto a quien no quiera incursionar en el tema.

El inciso 4 al ordenar que se eviten programas que promuevan actitudes o conductas
violentas, morbosas, delictivas, discriminatorias o pornogréficas, o fomenten el esoterismo,
los juegos de azar o las apuestas, resulta contrario al principio de proporcionalidad. Veamos
algunos ejemplos de lo que puede considerarse comprendido en la prohibicién: algunas pe-
liculas de Disney, brujas o magos, las carreras de Maronas, etc. Quizds no fue éste el objetivo
del legislador, pero se le fue la mano y la regulacién, por su amplitud y vaguedad, constituye
un peligro para la libertad de comunicacién y potencialmente una fuente de abusos.

Todo esto, en cierta forma, fue advertido por el legislador que mejoré mucho el
proyecto original y que al final le dio competencia para sancionar eventuales infracciones al
articulo 28 y 31 a 34 al Poder Judicial. Si bien esto mejora la situacién no supera la incons-
titucionalidad, pues la norma es vaga, demasiado amplia, se presta a abusos, puede generar
autocensura y no supera el principio de proporcionalidad. Es un exceso de la ley.

En materia de informacién, a partir del inciso 5 y en 10 literales, con una vaguedad
incompatible con el principio de legalidad, con el principio de proporcionalidad (son ex-
cesivas) y con las garantias que la CADH exige para la libertad de comunicacién, se ponen

diversas limitaciones. Veamos:

— Fl literal A, si nos atenemos a su texto, prohibe en el horario de proteccién
exhibir: muchos programas para nifios o dibujos animados (los superhéroes por
ejemplo), la mayoria de las seriales actuales (sélo subsistirfan unas muy pocas).
No se podrdn emitir imdgenes con el ataque a las Torres Gemelas o similares, las
campafas del SUCIVE con terremotos, informes de corresponsales de guerra,
etc. Y ademds de la programacién esto incide en los programas periodisticos:
:qué podran exhibir? Quizds no fue éste el objetivo del legislador, pero se le fue
la mano y la regulacién, por su amplitud y vaguedad, constituye un peligro para

la libertad de comunicacién y potencialmente una fuente de abusos que puede
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generar autocensura por temor a sanciones. Las infracciones tienen que cumplir
con el principio de legalidad con las caracteristicas ya mencionadas: taxatividad,
claridad, precision, etc. Y también con el sentido comun.

Lo mismo pasa con el literal B y la exclusién de la crueldad, sufrimiento, pdnico,
etc. Peliculas y caricaturas siempre aceptadas para nifios quedarfan proscriptas asi
como la inmensa mayoria de las peliculas y series policiales.

En cuanto a la prohibicién de exhibir “caddveres o resultados de crimenes en
forma abierta y detallada” constituye un atentado a la libertad de prensa. ;Qué
significa “resultados™? ;Es el fin de las series y peliculas policiales y de guerra?
:Exhibir el lugar donde se cometié una rapina o mostrar el video de la rapina
cubriendo los rostros de los involucrados, estd prohibido? Puede un medio ser
sancionado por esto. Estamos en un tema sensible al Estado democrdtico de
Derecho. No se puede limitar la prensa. En especial, insisto, que no ha habido
problemas en este punto por lo que se estd regulando un tema que hoy no re-
quiere de regulacion.

Elliteral C presenta excesos en clara violacién del principio de proporcionalidad.
En efecto: ;queda prohibido hablar de Artigas? ;y de la batalla de Las Piedras?
:Estdn proscriptos los superhéroes? Reitero lo ya dicho: quizds no fue éste el
objetivo del legislador, pero se le fue la mano y la regulacién, por su amplitud
y vaguedad, constituye un peligro para la libertad de comunicacién y poten-
cialmente una fuente de abusos que puede generar autocensura por temor a
sanciones. Las infracciones tienen que cumplir con el principio de legalidad con
las caracteristicas ya mencionadas: taxatividad, claridad, precisién, etc.

En el literal D la prohibicién de pornografia se limita a los casos en que se exhi-
ban las imdgenes “con el fin de provocar la excitacién sexual del receptor”. ;Qué
quiere decir esto? ;Cémo se evalta? La vaguedad, el exceso y el riesgo de auto-
censura o de abuso al usar esta disposicién, demuestran su inconstitucionalidad.
En el literal G se prohibe la exhibicién de consumo explicito y abusivo de drogas
legales o ilegales. Esto incluye el alcohol y el cigarrillo. Quedan prohibidas peli-
culas que muestren borrachos o fumadores, series, programas cémicos con estos
contenidos, etc. Los fundamentos de la inconstitucionalidad son similares a los
expresados en los apartados anteriores.

El literal I es insélito. No se puede presentar como exitosas o positivas a personas

adictas a las drogas. ;No se va a poder decir que Maradona fue el mejor jugador
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de fatbol del mundo? ;Y los artistas? ;Y los adictos que estdn luchando contra
la adiccién? La desproporcién e injerencia en la libertad de comunicacién fuera
del articulo 13 de la Convencién es evidente. El sentido comtn también estd en
juego.

— En el inciso posterior al literal ] se dice que, “excepcionalmente” y en situa-
ciones de “notorio interés publico”, en los programas informativos se podrin
incorporar imdgenes de las prohibidas en el literal A, aunque incluyendo avisos
para prevenir al publico infantil. Esto es muy grave pues en materia informativa
algunos hechos pasan a ser excepcionales. Se invierte la nocién y se contravie-
ne abiertamente el articulo 13 de la Convencidn. La regla es la informacién y
lo absolutamente excepcional es la imposibilidad de exhibir algo. Este tipo de
disposiciones permitird al gobierno, con la amenaza de la denuncia, presionar a
los medios para que no exhiban ciertas cosas que le perjudican: imdgenes sobre
homicidios, represiones policiales, los resultados (por ejemplo las victimas) de los

crimenes, etc.

Mis adelante se dice que las limitaciones no deben verse como limitacién de infor-
mar, analizar y discutir. Me parece inaceptable: si en television se prohiben las imdgenes se
afecta groseramente la libertad de prensa. Lo tnico que la ley autoriza es una informacién
recortada, insipida, presuntamente objetiva, sin imdgenes y discusiones en paneles sobre los
delitos. Inconstitucionalidad evidente.

En todos estos casos se aprecia que se le fue la mano al legislador y la regulacién,
por su amplitud y vaguedad, constituye un peligro para la libertad de comunicacién y po-
tencialmente una fuente de abusos y puede generar autocensura por temor a sanciones.
Las infracciones tienen que cumplir con el principio de legalidad con las caracteristicas ya
mencionadas: taxatividad, claridad, precisién, que responda exclusivamente a los fines del
articulo 13 de la CADH, que cumpla con el principio de proporcionalidad, etc. Y también

deben ser tipificadas considerando el “sentido comun”.
p

Articulo 33

Con el explicito fin de proteger a los nifios se establecen en el articulo 33 limitaciones
en materia de publicidad:

En el literal A se prohibe que la publicidad, aprovechando la inexperiencia y creduli-

dad de los nifios, los incite directamente a comprar o arrendar productos. La disposicién es
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inaceptable. La esencia de la publicidad es vender algo: productos, ideas, candidatos, etc. y
esta actividad estd comprendida dentro de la libertad de comunicacidén (el articulo 29 de la
Carta incluye en la comunicacién a “toda materia” y el 13 de la Convencién a la comunica-
cién de “toda indole”). La vieja publicidad de “Papd comprame Charond” ;debe entenderse
prohibida? Parece que si.

Lo mismo ocurre con el literal B, ya que la esencia de la publicidad para nifios es que
éstos deseen tener el producto.

El literal C también presenta dificultades. ;La publicidad realizada por un futbolista
famoso queda prohibida? ;La publicidad con actores que representen maestros, médicos,
dentistas, etc. también? Los principios de proporcionalidad y razonabilidad demuestran la
ilegitimidad de la disposicién.

En general parece estar presente en el articulo un modelo de sociedad al que aspira
el gobierno: poblacidn austera (no consumista) que se base en valores y en juguetes tradi-
cionales. Pero esto, que es absolutamente respetable (y en muchas cosas compartible), no
puede ser “impuesto” mediante restricciones a la libertad de expresidn. Todas las expresiones
pueden y deben competir en el mercado de las ideas, de que hablé al principio, con idéntico
derecho. Nada puede ser descartado a priori. Si el gobierno quiere impulsar la austeridad
mencionada, puede hacerlo, pero no puede restringir la libertad de expresién que incluye los
mensajes publicitarios. Se puede impulsar la austeridad pero también lo contrario.

La publicidad, que es licita, debe en primer lugar captar la atencién del espectador
y luego convencer de algo mediante un mensaje. Se prohibe si la propaganda encubierta o
subliminal (que se no se puede apreciar) y por supuesto hay limitaciones generales en la ley
de defensa del consumidor. Pero el derecho a captar la atencién (mediante actores, muecas,
etc.) es licito, como lo es el mensaje que se transmite a aquellos a quienes se capté la atencién.

El Tribunal Constitucional alemdn (la corte constitucional mds prestigiosa del mun-
do), en su Primera Sala, dicté una sentencia paradigmadtica en la materia el 12 de diciembre
de 2000, en el caso Benetton. La estrategia publicitaria de esta empresa era, durante los
breves segundos que duraba la publicidad televisiva y siempre siendo visible el logo y nom-
bre de Benetton (no era publicidad encubierta), mostraba un pato nadando sobre un lago
de petrdleo, o nifios haciendo trabajos duros o una persona que tenfa sobreimpresa en su
cuerpo la leyenda VIH — Positivo. La empresa captaba la atencién con estos tres comerciales
mostrando tres problemas que le importaban. Algunos cuestionaron que la propaganda se
basara en esto e incluso se criticaba el del VIH por considerar que podria ser discriminador.

Benetton dijo que lo que hacia era captar la atencién con imdgenes que buscaban sensibilizar
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al puablico sobre tres problemas graves: contaminacién ambiental, trabajo infantil y discri-
minacién para enfermos de sida. Ademds de contribuir a la sensibilizacién promocionaba su
empresa. El Tribunal dijo que estas tres variantes estaban protegidas por la Ley Fundamental.
El caso mds dudoso era el del sida, pero acd también dijo el Tribunal que ese comercial podia
interpretarse de dos formas: como denunciando y repudiando la discriminacién o como
compartiéndola. Pero bast6 al Tribunal con que hubiera una posibilidad de interpretacion
licita para proteger el aviso.

Ademis ;la proteccién que se persigue es correcta? ;No serd bueno que los nifos se
enfrenten, como todos hemos hecho, a que no todo se puede tener? ;No serd esto bueno a
su proceso de maduracidn?

Insisto. La ley se mete en contenidos en casos no autorizados por la CADH y, en
general, viola el principio de proporcionalidad (es una injerencia excesiva). La proteccion
de los nifos y la comunicacién de pensamiento debe ser objeto de una adecuada armoni-
zacién y ponderacién y es evidente que la ley pondera en demasia (inconstitucionalmente)
la supuesta proteccién de los nifios (es un exceso y protege cosas que no debe) y perjudica

indebidamente la libertad de comunicacién.

F) Oftras inconstitucionalidades

Los articulos 6, 7, 8 y 17 de la ley 19.307
Para analizar 16gicamente las inconstitucionalidades de estas disposiciones comenzaré

por el articulo 8 y luego por los siguientes. El articulo 8 dispone:

(Alcance y limites de la potestad regulatoria del Estado).- La potestad del Estado de regular
los servicios de comunicacién audiovisual debe entenderse en el marco de su obligacién de garan-
tizar, proteger y promover el derecho a la libertad de expresion en condiciones de igualdad y sin
discriminacién, asi como el derecho de la sociedad a conocer todo tipo de informaciones e ideas.
El ¢jercicio de las facultades del Estado frente a los medios de comunicacién debe hacer posible el
miés amplio, libre e independiente ejercicio de la libertad de expresion y nunca serd utilizado como

una forma de censura indirecta.

Este articulo invierte el enunciado tradicional y correcto de todo derecho humano y
en especial el de la libertad de comunicacién. La regulacién deja de ser subsidiaria, para los
casos en que se concluya en forma estricta que se estd frente a alguna de las hipétesis taxativas
en que la Convencién permite limitaciones a la libertad en cuestién, y pasa a ser central: el

derecho o libertad se ejerce en funcién de la regulacién, gracias a la regulacién y dentro de
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la regulacién (como se puede ver, explicitamente, en el articulo 17 a que se hard referencia
mis adelante). La disposicién parte, en forma implicita, de que la libertad sin regulacién es
imposible y sélo en base a ésta podrd ejercerse debidamente.

Esto se parece, como senalé al concurrir a las comisiones parlamentarias, a los con-
ceptos de la dictadura (1973-1985), cuando se sostenia que la libertad y la democracia eran
imposibles fuera de una regulacién y control preciso. Sélo dentro de una estricta regulacion
y contralor podia funcionar la democracia y la libertad. A esto se le llamé a veces “libertad
dentro del orden” o “democracia tutelada” y seguramente su mdxima expresion estuvo pre-
sente en el proyecto de Constitucién que se plebiscité en 1980.

La libertad sin interferencias es la solucion de principio y la regulacién la excepcién y
s6lo puede ser subsidiaria en casos muy excepcionales y dentro de las pautas del articulo 13
de la Convencién.

Si se analiza este articulo en forma aislada se podria pensar que puede ser interpretado
de otra forma que lo haga compatible con la Constitucién, pero si se repara en los articulos
vinculados, en especial 6, 7 y 17 (que se analizardn a continuacidn), se verd que el sentido
correcto es el que le atribuyo y es claramente inconstitucional.

El articulo 6 realiza una vacfa declaracién de que los servicios prestados por parti-
culares son de “interés ptiblico”, expresidn absolutamente vacfa de contenido (es imposible
extraer del texto legal qué se quiere decir) y que va a constituir, dentro de las previsiones del
articulo 8, la excusa para que el Estado se meta en los contenidos, en forma inconstitucional,
como se verd a continuacion.

El articulo 7, en forma coherente con los articulos mencionados en los apartados
anteriores, se mete dentro de los prestadores privados y le sefiala los principios y fines que
deben procurar cumplir en su actividad. Dice la disposicién:

ARTICULO 7°. (Principios y fines de la prestacién de los servicios de comunicacién au-
diovisual).- De conformidad con el interés publico de estos servicios, deberdn propender al cumpli-
miento de los siguientes principios y finalidades:

A-Ejercicio del derecho a la libre expresién de informaciones y opiniones.

B-Garantia del derecho de las personas a acceder a una pluralidad de informaciones y
opiniones.

C-Facilitacion del debate democritico y promocién de la participacién democrética en los
asuntos publicos.

D-Elaboracién y fomento de la produccién de contenidos y aplicaciones nacionales me-
diante el empleo de recursos humanos nacionales: artisticos, profesionales, técnicos y culturales.

E-Difusién y promocién de la identidad nacional, asi como del pluralismo y diversidad

cultural de Uruguay.
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F-Promocién del conocimiento de las producciones culturales uruguayas, las artes, la cien-
cia, la historia y la cultura.

G-No discriminacién en consonancia con los términos establecidos por la Ley N° 17.817,
de 6 de setiembre de 2004.

H-Apoyo a la integracién social de grupos sociales vulnerables.

Se podrd decir que los fines son nobles o compartibles. Y posiblemente muchos ope-
radores privados estdn de acuerdo en cumplir con ellos y lo hagan por su propia decisién.
Pero no se puede encorralar la libertad de comunicacién de pensamiento. Si alguien desea
emitir programas sélo de entretenimiento, que no cumplan con ninguno de los fines esta-
blecidos, podrd hacerlo y estard protegido por la Constitucién y la Convencién. La primera,
en su articulo 29 protege la comunicacién en “toda materia” y la Convencidn, en su articulo
13, protege la comunicacién de “toda indole”. Aunque el gobierno quiera algo no puede
imponerlo a las canales de televisién y radios.

Incluso hay casos en que directamente ordena tener ciertos contenidos, como ocurre
en el literal D, E y E Se olvida, y al hacerlo se viola la Constitucién y la CADH, que los
medios no son instrumentos del gobierno.

El Estado, ni a través de la ley ni de la actividad administrativa ni jurisdiccional,
puede meterse en lo que los operadores privados “deben” emitir y mucho menos, en lo que
los ciudadanos ven.

El articulo 17 confirma plenamente la linea intervencionista de la ley, contraria a la

Constitucion de la ley. Dispone:

ARTICULO 17. (Libertad editorial).- Los titulares de servicios de comunicacién audio-
visual tienen derecho a la libertad editorial, lo cual incluye la determinacién y libre seleccién de
contenidos, produccién y emisién de la programacién, de conformidad con los principios y finali-
dades reconocidos en la presente ley y en el marco de lo establecido en la Convencién Americana

de Derechos Humanos.

El texto originalmente proyectado por el Poder Ejecutivo no tenia la referencia a la
Convencién sino que terminaba después de la expresion “ley”. Si alguna duda podia quedar
respecto a cudl es el sentido de los articulos anteriores ahora no quedan dudas. La ley quiere
encorsetar a los medios de comunicacién audiovisual que sélo podrdn actuar dentro del mar-
co que el gobierno les fija mediante la ley y su reglamentacién. Esto no sélo es gravisimo para
la libertad de comunicacién sino claramente contrario a la Constitucién y a la Convencién.

Encorsetar la libertad de comunicacién dentro de lo que un gobierno quiere es in-

aceptable. Y, ademds, admitir esto es el principio del fin: luego, invocando el propésito de
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proteger a la ciudadania y en especial a los nifios se podrd limitar cualquier cosa. La puerta
habrd quedado abierta a tales efectos.

El agregado que se hizo al articulo con la referencia a la Convencidn fue realizado al
advertir lo inaceptable del texto original. Pero lejos de solucionar el problema lo empeord.
En efecto, la Convencién Americana no permite que se limite legislativamente la libertad
editorial salvo con los taxativos fines de articulo 13. Entonces ;cémo debe interpretarse un
articulo claramente contradictorio? A la inconstitucionalidad respecto a los articulos 29 de
la Carta y 13 de la Convencidn, se agrega ahora la violacién del derecho a la seguridad ju-
ridica del articulo 7. Asi a la clara inconstitucionalidad del texto original, la primera parte,
se le agrega una contradiccién que no advierto cémo superar, aunque nunca podrd permitir
eludir la primera parte, con un texto claro e inconstitucional.

En definitiva, estos articulos (6, 7, 8 y 17) implican una violacién de la Constitucién y
la Convencién en la medida que se modifica el sentido superior de la libertad de comunicacién
para crear otro, mucho mds restrictivo, sometido a lo que diga la ley y los 6rganos de contralor.
No es aceptable la libertad de comunicacién dentro de la regulacién, sino que la verdadera so-
lucién es la libertad como solucién de principio y sélo en forma excepcional y en los taxativos

casos previstos en el articulo 13 de la CADH se podrd controlar.

El articulo 11

Esta norma dispone:

ARTICULO 11. (Diversidad y pluralismo en el sistema de servicios de comunicacién au-
diovisual).- El Estado tiene el deber de garantizar la diversidad y el pluralismo en el sistema de
servicios de comunicacién audiovisual, en todos los émbitos de cobertura, previniendo la formacién
de oligopolios y monopolios, asi como reconociendo y promoviendo la existencia de servicios de

comunicacién audiovisual comerciales, ptiblicos y comunitarios.

Este articulo presenta dos problemas. El primero es por la referencia a la “diversidad
y pluralismo en el sistema”. Si esto se interpreta como que el Estado debe propender a esta
diversidad en el sistema, como dice el texto, garantizando que los espectadores podrén ver
lo que quieran, que tendrdn una oferta variada al sentarse frente al televisor o al escuchar la
radio (habrd canales y radios para todos los gustos) no habria problemas. Pero si se pretende
que esto esté presente en cada operador privado, interfiriendo en su programacion seria
contrario a la Constitucién y una intromisién inaceptable en los contenidos. Considerando
el contexto del articulo 11 parece que la intencién se orienta en el segundo sentido, por lo

que serfa bueno que quede establecido cudl es la interpretacion correcta que hace a la norma

184 |



Martin Risso Ferrand, Algunos problemas juridicos de la ley N° 19.307 (Ley de Servicios de comunicacién audiovisual)

compatible con la Constitucién y la Convencién y qué interpretaciones no pueden ser acep-
tadas. La doble interpretacién, ademds, encierra una inconstitucionalidad por violacién del
derecho a la seguridad del articulo 7 de la Carta.

En segundo lugar la referencia a que el Estado debe garantizar plantea el problema de
qué puede hacer el Estado o qué puede imponerse a los operadores en este sentido. Deberfa
aclararse que el Estado no puede interferir en las programaciones ni en los contenidos y que

su objetivo deberd perseguirlos por otros medios (estimulos, sugerencias, etc.).

Articulos 94 y 95

El articulo 94 establece:

ARTICULO 94. (Cadenas oficiales).- Los servicios de radio y television abierta, los ser-
vicios de television para abonados en sus sefales propias y las senales de televisién establecidas en
Uruguay que sean difundidas o distribuidas por servicios para abonados con autorizacién o licencia
para actuar en nuestro pais, estdn obligados a integrar las cadenas oficiales de trasmisién simultdnea
que determine el Poder Ejecutivo por resolucién fundada.

Las mismas tendrdn una periodicidad y duracién razonables y versardn sobre temas de

interés publico o cuestiones urgentes que puedan afectar gravemente a la poblacién.

Esta disposicién recoge algo tradicional en nuestro pais y en el derecho comparado,
pero presenta problemas en el inciso 2 cuando dice que la periodicidad y duracién de las
cadenas deberdn ser “razonables”. El problema es razonable para quién (quien lo determina).
Téngase presente los abusos que se han venido cometiendo en América Latina en este tema
con cadenas casi diarias y de horas de duracidn. Las alternativas son: o se declara inconsti-
tucional el articulo pues su vaguedad implica desproteger la libertad de comunicacién o se
aclara mediante otra ley que la expresién “razonable” para ser compatible con la Constitucion
y la Convencién debe entenderse como “excepcionales y que interfieran lo menos posible en
la programacién regular de los operadores”.

El articulo 95 por su parte, bajo el titulo de “contraprestaciones”, aunque no se sabe
de qué ni por qué concepto, obliga a los operadores privados de radio, de televisién abierta
y de television para abonados en sus sefiales propias y las sefiales de televisién cuya progra-
macién sea establecida en Uruguay y que sean difundidas o distribuidas por servicios para
abonados a: permitir el uso gratuito de hasta quince minutos diarios, no acumulables, para
realizar campanas de bien publico sobre temas tales como salud, educacién, nifiez y adoles-
cencia, igualdad de género, convivencia, seguridad vial, derechos humanos y combate a la

violencia doméstica y la discriminacidn, por parte de organismos publicos y personas publi-
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cas no estatales, de acuerdo a lo dispuesto por el Poder Ejecutivo; brindar espacios gratuitos
para publicidad electoral (ya fue analizado por separado), brindar sin costo y de acuerdo a la
tecnologia disponible, acceso a servicios interactivos provistos por el Estado.

Este articulo 95 excede claramente lo previsto en el articulo 13 de la Convencién
en la medida que el Estado utiliza la television privada y las radios para cumplir con fines
que considera oportunos pero trasladando los costos a los particulares. Se apunta mensajes
diarios iguales para todos los operadores. Se trata de una injerencia en los contenidos no au-
torizada por el articulo 13 y que supera claramente el principio de proporcionalidad. El go-

bierno no puede determinar, en ninguna medida, lo que la gente ve ni lo que la gente no ve.

Articulo 97

Este articulo, bajo el curioso titulo de “Deber de colaboracién”, dispone:

ARTICULO 97. (Deber de colaboracién).- Los titulares de servicios de comunicacién au-
diovisual tienen el deber de remitir a las autoridades competentes cuantos datos y documentos les
requieran en el ejercicio de sus competencias. La informacién asi obtenida serd tratada de acuerdo
con lo dispuesto en la Ley N° 18.331, de 11 agosto de 2008.

Deberdn permitir y facilitar a los servicios de inspeccién el acceso a las instalaciones y equi-
pos, asi como el examen de toda la documentacion que resulte imprescindible para el ejercicio de

sus tareas de supervisién y control.

Este articulo que no tiene limites (“cuantos datos se requieran” “toda la documen-
tacién”) es claramente inconstitucionalidad por violar derechos bdsicos: informacién con-
fidencial desde el punto de vista comercial, intimidad y privacidad, libertad empresarial,
secreto de fuentes, programas planeados o que se estdn preparando, etc. No estdn las razones
de interés general que exige el articulo 28 de la Constitucidn.

Adviértase que la obligacidén es mucho mayor que la que tienen las autoridades pu-
blicas en materia de acceso a la informacién ya que éstas podrdn, dentro de ciertas pautas,
clasificar como confidenciales ciertas informaciones o documentos. Es evidente que siendo
operadores privados el derecho a la privacidad es muy superior al de las entidades estatales
(tienen los derechos del articulo 28 de la Carta).

El articulo debié haber excluido muchas cosas de este supuesto “deber de colabora-
cién” como contratos con otras entidades, empleados, sueldos (adviértase la importancia de
esta informacién en un régimen de competencia) etc., planes de programacion, programas
no emitidos (de lo contrario nos aproximarfamos a la censura previa), documentos que refie-

ran a las fuentes periodisticas, etc.
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Ninguna razén de interés general podrd invocarse para justificar que se “desnude” a
los operadores de servicios audiovisuales frente al Estado y que no haya nada reservado o
confidencial.

Pero nada se excluyé y sélo se dice que la informacién (toda) serd tratada conforme la
ley 18.331. Pocas garantias hay de que esto sea asi si se analiza la cantidad de personas que
tendrdn acceso, desde el Poder Ejecutivo pasando por unidades y consejos desconcentrados,
asesores, érganos legislativos, etc.

La disposicidn es claramente inconstitucional por lesionar los articulos 28, 7, 10 in-
ciso 1y 36 de la Constitucién y las normas convencionales correspondientes a la privacidad,
la libertad de empresa y la libertad de comunicacién de pensamiento, libertad de prensa,

proteccion de fuentes, etc.

Articulo 102y 194

El articulo 102 es una de las normas mds importantes y perjudiciales para la libertad
de comunicacién. Y es que la libertad de comunicacién se somete a un estudio que condi-
ciona las autorizaciones y que incluye mucho de contenidos (control previo de contenidos

con facultades de rechazo o prohibicién) Esta disposicién dispone:

ARTICULO 102. (Proyecto comunicacional).- El proyecto comunicacional presentado
por el titular a efectos de obtener la autorizacién o licencia para prestar un servicio de comunica-
cién audiovisual es parte integral de la misma.

Al postularse en un llamado, el interesado deberd presentar un proyecto comunicacio-
nal que detalle la propuesta del servicio prevista. El proyecto deberd incluir, al menos, toda la
informacién solicitada por el pliego de condiciones de la convocatoria indicando, entre otros
aspectos: el plan de programacién a desarrollar; cantidad, tipo y géneros de sefiales audiovisuales
propias que ofrecerd; cantidad y tipo de produccién audiovisual nacional y local propia; compro-
miso de creacién de empleos directos y de cumplimiento de las garantias laborales; participaciéon
de productores independientes y empresas nacionales de la industria audiovisual en la cadena de
produccién y difusién relacionada con su servicio; los compromisos en materia de pautas publicita-
rias; los compromisos de atencién a las personas con discapacidades auditivas y visuales, incluyendo
el porcentaje de programacién accesible mediante subtitulado, lengua de sefias y audiodescripcién;
los antecedentes como empresario de la comunicacién e interactivos que incluird en su propuesta.

En caso de obtenerse la autorizacién o licencia el titular del servicio asumird la obligacién
de dar cumplimiento al correspondiente proyecto comunicacional presentado.

Toda modificacién sustancial al proyecto comunicacional originalmente autorizado deberd
ser previamente aprobada por el Consejo de Comunicacién Audiovisual y, para aquellos casos que
la reglamentacion determine, también por el Poder Ejecutivo, so pena de la aplicacién de la sancion
correspondiente, de acuerdo al grado de apartamiento del proyecto original comprometido por el

titular.
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Esta exigencia de presentar previamente el proyecto comunicacional, que éste sea
analizado en los procesos competitivos para la expedicién de las autorizaciones, y que luego
de analizar sus contenidos y fines (ya se menciond la inconstitucionalidad de algunos de los
criterios de evaluacién del articulo 124), se decida a quién se autoriza, resulta contrario a
la Constitucién en lo que refiere al control de contenidos, de informacién sensible (pautas
publicitarias) y creacién de empleos, etc. El Ejecutivo, previo asesoramiento del Consejo de
Comunicacién desconcentrado (bajo una modalidad impropia o con competencia concu-
rrente) decidird qué le gusta y qué no.

Y no se estdn haciendo conjeturas sin base sino que ya ha habido problemas en un
llamado reciente donde se excluyé a una empresa por otra con mayor afinidad politica (esto
fue reclamado por operadores del gobierno).

Ademds el proyecto comunicacional termina siendo una herramienta de contralor del
Ejecutivo ya que el operador no podrd cambiarlo sin autorizacién del Consejo desconcentrado
o del Poder Ejecutivo (en términos reales siempre del Poder Ejecutivo) y si lo incumple serd
sancionado (sanciones muy graves, articulo 178 literal M y graves, articulo 179 literal C).

sCudl es la realidad del sistema? (a) el Ejecutivo controla contenidos, orientaciones, com-
promisos publicitarios, etc. antes de dar la autorizacién y obviamente ésta depende de que le
guste la propuesta; (b) el operador queda atado al proyecto y si por razones comerciales o por los
motivos que sea decide cambiar deberd tener autorizacién del Ejecutivo (habrd que hacer buena
letra con el Ejecutivo); y (c) todo desvio serd sancionado como infracciones graves o muy graves.

La inconstitucionalidad es clara: hay control de contenidos, hay censura previa al reque-
rir autorizacién del Ejecutivo para determinar lo que se emite, y se establece un control muy
fuerte, sometido al Poder Ejecutivo, que inducird, seguramente, a practicas de autocensura.

Y no se olvide que el articulo dice expresamente que en el pliego se le podrd exigir
mds informacién lo que implica una violacién del principio de legalidad y un peligro para la
libertad de comunicacidn.

Reitero otra vez, el Estado no puede incidir de ninguna forma: (a) en lo que alguien
emite o deja de emitir, ni (b) en lo que la gente ve o escucha o en lo que deja de ver o escu-

char. Salvo en los casos excepcionalisimos y taxativos del articulo 13 de la CADH.

Articulo 194
El articulo 194, dentro del régimen transitorio dispone que las autorizaciones vigen-
tes caducardn y que el Ejecutivo otorgard nuevas con los plazos establecidos en el articulo

125 de la ley. Pero en el inciso final de este articulo 194 se dice:
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ARTICULO 194. Dentro de los noventa dfas corridos posteriores a la vigencia de la pre-
sente ley, el Consejo de Comunicacién Audiovisual publicard los indices temdticos de los pro-
yectos comunicacionales de los servicios comprendidos en las autorizaciones vigentes. A partir de
dicha publicacién los actuales titulares dispondrdn de noventa dias corridos para presentar ante el
Consejo de Comunicacién Audiovisual sus correspondientes proyectos comunicacionales, ajusta-
dos al referido indice temdtico. Estos proyectos son los que serdn considerados en el procedimiento

de renovacion establecido en el articulo 126 de la presente ley.

La inconstitucionalidad es groserisima. Ya no se trata de censura previa (que normal-
mente se ve como la prohibicién o supeditacién de ciertas emisiones a una autorizacién) sino
que acd, directamente, ¢l Estado les da instrucciones a los operadores privados en cuanto a
las caracteristicas y contenidos de sus emisiones y los prestadores de servicios audiovisuales
deben formular proyectos comunicacionales siguiendo las 6rdenes del Ejecutivo. Y no se
diga como gran cosa que es el Consejo de Comunicacién ya que éste es un 6rgano descon-
centrado sin perjuicio de la facultar de avocacién del Ejecutivo: el que resuelve es el Poder
Ejecutivo, es el Gobierno.

La inconstitucionalidad de esta disposicién es una de las mds claras. El Gobierno in-
cide directamente en los contenidos: en lo que los operadores privados pueden exhibir y en

lo que no pueden exhibir y, ademds, en lo que la gente ve y en lo que la gente no ve.

CONCLUSIONES

Para terminar reitero que me he limitado a analizar algunas de las inconstitucionali-
dades que presenta la ley 19.307.

Asimismo debe decirse que se trata de una ley muy extensa y con problemas técnicos
importantes®, lo que dificulta su interpretacién y genera muchas dudas afectando el derecho

a la seguridad juridica.

% Hay imprecisiones muy importantes. Por ejemplo, en el articulo de definiciones se define qué es autorizacion,

licencia y concesion pero luego se utiliza un lenguaje promiscuo; se incluyen articulos incuestionablemente innecesarios
que complican inttilmente la ley (es el caso de los articulos 15, 18, 19, 22, 23, 169, 114, 41 entre muchos otros) y errores
de texto, por ejemplo uso de plurales erréneo lo que lleva a interpretaciones gramaticalmente imposibles (articulo 55),
etc.
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