AUTOS: “DIRECTV DE URUGUAY LTDA. ¢/ PODER LEGISLATIVO — ACCION
DE INCONSTITUCIONALIDAD - ARTS. 32, 33, 39 inc. 3, 40, 55, 56, 60, 66, 68, 97,
98,115a 117, 139,142 y 176 a 186 DE LA LEY NRO. 19.307” — .LU.E 1- 18 -2015.-

Suprema Corte de Justicia:
Introduccion.

En autos se promueve la declaracion de inconstitucionalidad
respecto de veintisiete articulos de la ley 19.307, denominada de Servicios de
Comunicaciéon Audiovisual (en adelante LSCA). Las disposiciones impugnadas
son las siguientes: articulos 32, 33, 39 inciso 3, 40, 55, 56, 60, 66, 68, 97, 98,
115a 117,139, 142 y 176 a 186. Y las normas y principios constitucionales que
se dicen violentados se hallan consagrados en los articulos 7, 8, 10, 28, 29, 32,

36, 77 numeral 7 y 85 numeral 17 de la Constitucién de la Republica.

A los efectos del mejor desarrollo y comprension de la posicion
de ésta Fiscalia, el presente dictamen se desarrollara en el orden enunciado, si
bien el mismo difiere del orden expuesto en el accionamiento. Para facilitar el
cotejo del presente dictamen con el accionamiento, en el analisis y desarrollo de
la normativa atacada se hard expresa referencia a la foliatura concordante en

autos.
Desarrollo.

A) Articulos 32 y 33 de la LSCA: Consideraciones previas

al examen puntual del articulado impugnado.

Las articulos 32 y 33 de la LSCA regulan el horario de

proteccién al menor y la publicidad que puede ser emitida durante el mismo.
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A fojas 242 vuelto y 243 la accionante expresa las dificultades
que supondria un control “en tiempo real” de su programacion (las que eleva al
grado de imposibilidad), con el fin de constatar que el contenido de sus mas de
cien sefiales retransmitidas satelitalmente se adecuan a las exigencias

establecidas en los articulos 32 y 33 mencionados.

Asegura que el horario legalmente establecido, que va desde
las 06.00 A.M. a 22.00 P.M., resulta desproporcionado.

Y afirma que las limitaciones al contenido de los programas
fueron establecidas con extrema vaguedad. En concreto sefiala que la ley
establece prohibiciones tales como el fomento del esoterismo, prohibiendo por
necesaria consecuencia la emision de programas infantiles en donde intervienen
“principes magicos y brujas”. Afirma literalmente que: “Lo esotérico, dicho
segun el Diccionario de la Academia es aquello que es impenetrable o de dificil
acceso para la mente”, por lo cual se pregunta: “;Qué ha querido prohibir el
legislador?”. Expresa que igual prohibicion pesaria respecto de la puesta en
pantalla de los “clasicos” cuentos infantiles, ya que en ellos “... siempre o casi
siempre aparece el villano, un ser cruel y malo con los nifios.” Y manifiesta
que por lo mismo tampoco podra entrevistarse “a los felices ganadores del
gordo de fin de Aiio” ya que ello supondria, a estar al tenor literal de la ley cuya
declaracion de inconstitucionalidad se pretende, la indirecta promocion de juegos

de azar.

Atendiendo a cuanto antecede, cabe concluir entonces que las
objeciones formuladas a los articulos 32 y 33 de la LSCA por la accionante
refieren sintéticamente a: la calificacion de contenidos como “no aptos para
menores de edad”; al “excesivo” horario de proteccion establecido y a la

imposibilidad de ejercer controles (en directo) en la trasmisidn satelital. En estas
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consideraciones previas al examen particular del articulado impugnado, se

examinaran, por su orden, los tres item descriptos.

1) En primer lugar, debe ser rechazada por absurda la
inteleccion de una supuesta prohibicion que comprenderia dibujos animados,
narraciones de hadas y hechiceras, cuentos clasicos de la literatura infantil vy
ganadores de un sorteo navidefio, asi como el so6lo hecho de recurrir a
definiciones académicas de vocablos de entendimiento comdn. En efecto, en
referencia al denominado “argumento ad absurdum” ensefia \Vodanovic:
“Debe ser rechazada toda aquella interpretacion que conduzca a resultados
absurdos, entendiendo por tal cualquier conclusién que sea contraria a las
reglas de la ldgica, del buen sentido o de la razédn; y ello, por cuanto atenta
contra principios fundamentales de un ordenamiento juridico, tales como la
coherencia del sistema y la justicia’(Conforme Antonio Vodanovic - Manual de
derecho civil, Partes preliminar y general, Editorial Lexis Nexis, Chile, 2003,

pagina 117).

En hipotesis como la ventilada en autos adquiere particular
relevancia el no confundir el argumento “a contrario sensu” con el argumento
“ad adsurdum”. En el primero se interpreta aquello que estd implicitamente
contenido en la norma, el proceso intelectivo ha de ser racional y compatible
con lo que la misma expresamente contiene o dispone. En el razonamiento “por
el absurdo” se practica una inteleccion forzada al extremo de lo ilégico y lo
grotesco, lo cual la aleja de toda realidad y, por ende, deviene incompatible con

la finalidad perseguida por el redactor.

Las conclusiones a las que arriba la promotora de autos
devienen consecuencia del apego exacerbado al tenor literal de los vocablos

utilizados por la norma, al extremo de hacerle incurrir inevitablemente en el
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“plus dixit quam voluit”. Por ésta via tiende a incluir hipdtesis que solamente
quedan comprendidas en el sentido literal de las palabras pero no en la voluntad
del legislador. Como ensefia Del Busto Vargas: “No hay legislador perfecto y es
consustancial a toda lengua la multivocidad de gran parte de sus palabras y la
equivocidad de no pocas, por lo que existe siempre una tension entre la
voluntad del legislador y la férmula; ésta a veces no expresa todo el
pensamiento y la decision del legislador y otras veces expresa mas de lo que el
legislador penso y quiso” (Conforme Jorge Del Busto Vargas - La interpretacion
de la norma en el derecho tributario - Editorial IPDT - Diciembre 1995 -

Revista 29 - pagina 59).

Es por ello que en la especie la agraviada se mueve dentro de
un margen mucho mas estrecho de lo que puede llegar a permitir la normay ello
representa en definitiva asignar una interpretacion extensiva a una norma
prohibitiva. Estas ultimas deben ser interpretadas en forma restrictiva, al igual
que todas las normas sancionadoras, las limitativas de derechos o de la
capacidad de obrar y las excepcionales.

Ello resulta indubitable como regla de hermenéutica que se
impone al intérprete u operador juridico al abordar el estudio de normas
prohibitivas del ejercicio de derechos constitucionalmente protegidos, dado que
dicha labor debe efectuarse ya no solamente de manera restrictiva, sino que debe
realizarse “pro homine” conforme a los principios de la Convencién Americana

sobre Derechos Humanos.

En el derecho comparado estos criterios resultan de
incuestionable aplicacion. Baste a modo de ejemplo la posicion de la
Procuraduria General de la Nacion de Colombia, en la cual se recuerda la

expresion tradicional de la Honorable Corte Suprema de Justicia (Casacion de
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Diciembre de 1898, X1V, 92), toda vez que segun expuso la misma Corporacion
(Acuerdo, 29 de septiembre de 1917. XXVI, 154), “...aquel principio
interpretativo estatuye que las disposiciones de caracter excepcional deben
interpretarse restrictivamente a efectos de no extender una excepcion mas alla
de los limites indicados en ella, y de no reducirla hasta el punto de sustraer de

su imperio casos que deben quedar comprendidos en su ambito” .

Siendo que el tema que se analiza en estos obrados corresponde
a un régimen de excepciones - las inhabilidades lo son - el mismo debe ser
interpretado de conformidad con la ya citada regla de hermenéutica juridica, por
lo que, en la interpretacion de las leyes prohibitivas no deben forzarse analogias
0 acepciones con el fin de hacerlas extensivas a casos no comprendidos
claramente en la prohibicion. Va de suyo entonces, que, si descartada toda
inteleccion extensiva, la norma atacada resulta compatible con los derechos y
principios consagrados en la Carta Magna, no procede atribuirle el vicio de
inconstitucionalidad si el mismo deviene consecuencia del apartamiento de las
reglas de légica interpretativa, o , lo que es igual, de una inteleccion “ad
absurdum”. Lo dicho posee igual validez al momento de juzgarse como han
sido interpretadas las normas desde el prisma opuesto, esto es, fuera de la esfera
de interés de parte, en tanto ninguna disposicion legal ha de entenderse
“forzadamente” compatible con la Carta, sino que dicha conclusion debe emanar

de la labor interpretativa racional y légica.

Por lo mismo, esta Fiscalia ha de estar - en el analisis
casuistico de la legislacion atacada - a aquella inteleccién que se compadezca
con los derechos y principios establecidos en la Constitucion Nacional, siempre

que ello no surgiere de forma forzada o contraria a toda regla de conocimiento.
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2) En segundo lugar, cuanto a la alegada imposibilidad de
control (en tiempo real) del contenido emitido, no debe obviarse que en el
ejusdem no se impone a texto expreso ninguna ‘“obligacion legalmente
imposible”. Se impone el acatamiento a las limitaciones establecidas respecto de
la programacion emitida en horario restringido, razén por la cual sus
disposiciones van dirigidas a todas las empresas de multimedios audiovisuales

que poseen licencias en el pais.

Consecuentemente, si la parte interesada pudiere acreditar que
las previsiones exigidas respecto de la emisién de una serie 0 programa en
especial escapan a la voluntad del operador y a los recursos técnicos existentes, o
bien la imposibilidad de preverle de contenido no apto para ser trasmitido en
horario de proteccién al menor, se configuraria una hipotesis de eximente de
responsabilidad civil que seria dable de ser alegada por el obligado. Es pertinente
pues recordar, que ninguna de las previsiones de la ley atacada esta exenta del
control jurisdiccional, como tampoco los actos administrativos que en ellas se

funden y que se entiendan ilicitos y por ende anulables.

Ahora bien, lo anterior no significa que el no poseer medios
técnicos habiles para dar cumplimiento a las obligaciones legales impuestas en la
ley 19.307 sea asimilable a la inexistencia de tales recursos. Dicho de otro modo,
la eximente no podria fundarse en la imposibilidad material resultante de la
carencia o la no implementacion e instrumentacion de la tecnologia adecuada,
sino en la imposibilidad técnica de efectuar los controles exigidos en la norma.
Si esto Ultimo se verificare, la Administracion se veria privada de fundamentar
un pronunciamiento sancionatorio, pues alli si se constataria una verdadera e
involuntaria hipodtesis de “obligacion imposible”. Lo antedicho coadyuva a
demostrar la proteccion legal de que gozan los obligados por la ley de marras y

la consecuente compatibilidad constitucional que cabe atribuir a la exigencia de
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control en la emision de contenido apto para menores de edad dentro del horario

de proteccion asignado .

En forma concordante la jurisprudencia comparada ilustra
respecto de la correcta inteleccion de las multicitadas normas. En tal sentido, la
Tercera Sala de la Corte Suprema de Chile ratifico sanciones impuestas a las
empresas proveedoras de televisién satelital cuando violen las normas
establecidas en el horario de proteccion del menor y consigné que “...lo
contrario importaria asumir que bastaria la falta de mecanismos técnicos para
controlar lo que repite o retransmite la empresa concesionaria, cuestion que
constituye una situacién voluntaria, para quedar fuera del &mbito de control de
la autoridad ...”. En la misma sentencia agreg6 que “...cualquiera que sea la
forma en que se proporcione la sefial de televisién, sea abierta, por cable o
satelital, siempre quedara sujeta al cumplimiento de las normas que imponen la
ley y la autoridad" . Y por ultimo, se destaca en el fallo que el organismo de
control administrativo creado en aquel pais, si bien no puede "...intervenir en la
programacion de los servicios de radiodifusion televisiva de libre recepcion ni
en la de los servicios limitados de television ", si puede “...determinar el
horario de exposicion de los contenidos que pueden vulnerar a los menores de
18 arios...” (Sentencia 7065-2012 , de 11/12/2012).

3) En tercer lugar, respecto de las objeciones que se formulan a
la amplitud horaria de proteccion al menor, cabe observar que dicha prevision no
importa  una “desproporcion” legislativa, tal y como lo consigna la
compareciente a fojas 242 vuelto. Asi, atendiendo a la franja horaria protegida,
es dable advertir que idéntico rango esta previsto entre otras en la legislacién
argentina (articulo 68 literal a de la ley 26.522), en la legislacion chilena
(reglamentacion del articulo 40 bis de la ley N° 18.838, modificada por la ley N°

19.131), en la legislacion peruana (articulo 40 de la Ley de Radio y Television
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N° 28.278 ) y en la legislacion espafiola (articulo 7 numeral 2 del Titulo Il de la

Ley General de la Comunicacion Audiovisual, N° 7/2010).

Es correcto como lo afirma la accionante, que en la actualidad
los menores de edad tienen acceso a una multiplicidad de contenidos a traves de
tecnologias tan modernas como inmediatas (Internet) y que suelen de regla
acceder a ella a través de una variedad de dispositivos maviles. Pero por ello no
cabe desatender que la norma en cuestion regula la trasmision de contenidos
audiovisuales por television abierta, cable y/o satélite y es dentro de este
especifico &mbito que ha de valorarse la juridicidad de sus disposiciones. En
consecuencia la existencia de otros medios no regulados en la ley 19.307, a
través de los cuales los menores podrian acceder al contenido que por la misma
se limita, no puede oponerse a su regularidad constitucional. La existencia de
multiplicidad de medios de trasmision de contenidos no exime al Estado de la
obligacion contemplada en la Constitucién Nacional y asumida en Tratados y
Convenciones internacionales, de velar por aquellos principios protectores de la
formacion psiquica del menor de edad. Sobre todo, si en la actualidad resulta
cientificamente comprobable que determinados contenidos violentos pueden dar
origen en los menores a conductas tefiidas de ansiedad, miedo o deseos de
imitacion, asi como el hecho que “... la violencia en los nifios tiene un efecto
acumulativo, siendo que la exposicion repetitiva provoca como efecto mas
notable la desensibilizacién y normalizacion ante el visionado de actos
antisociales.” (Conforme Victoria Tur Vifiez e lldefonso Grande Esteban:
Violencia y prosocialidad en los contenidos televisivos infantiles visionados por
menores en Alicante; idem : Victoria Tur Vinez e Irene Ramos Soler - Marketing
y nifios ESIC, Madrid — 2008 - Universidad del Pais Vasco - URL:
http://www.ehu.eus/zer/hemeroteca/pdfs/zer27-02-tur.pdf ).
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En igual sentido, Juan Tomas Frutos y Alberto Ramon Siles
afirman con razén, que: “Todo contenido violento tiende a producir imitacion:
cuando un programa televisivo cuenta con detalle y de manera fuertemente
grafica un comportamiento desviado, no refleja simplemente la violencia que
hay en la sociedad: mas bien la multiplica y la introduce en los hogares de
millones de personas. Asi se inicia, pues, un circulo vicioso que va de la
violencia real a su representacion y de ésta a una nueva violencia real...”, a lo
que los autores agregan la particular exposicion y riesgo en que se encuentra los
sectores mas vulnerables, como lo son los menores y los pre-adolescentes
(Conforme Juan Tomaés Frutos y Alberto Ramon Siles - La violencia en la
programacion televisiva - URL:

http://www.infoamerica.org/articulos/textospropios/frutos/violencia.htm).

A modio de corolario, cabe traer a colacion las conclusiones
del trabajo experimental académico efectuado por la Universidad de Oviedo, en
“Analisis de la violencia en television y su repercusion en la infancia”, en donde
se sefiala : “La television juega un papel cada vez mds importante como
procedimiento de socializacién de los nifios, formando un modelo de referencia
que genera ciertos comportamientos en general, y particularmente
comportamientos agresivos. De esta manera, la television, generalmente,
muestra una apariencia de lo real, presentando los modelos a imitar. Entre todo
lo que emite la pantalla, un tema patente a destacar es la violencia, que
desempefia un rol importante en el aprendizaje y adquisicion de conductas
agresivas por parte de los nifios .., agravandose ello cuando se representa como
“...violencia divertida, justificada, porque suele utilizarse con propositos
adecuados y, por ello, recompensada, ya que no existen consecuencias negativas
para el agresor, sino que por el contrario, su conducta es aceptada” (Conforme

Carolina Bringas - Andlisis de la violencia en television y su repercusion en la
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infancia — Universidad de Oviedo - URL:

http://gip.uniovi.es/docume/Tv_y_violencia.pdf ) .

Todo ello, si bien brevitatis causae expresado exclusivamente
en relacion a la justificada exclusion legal de programacion con excesiva
violencia dentro del horario protegido, deviene enteramente aplicable a los
restantes item que han de excluirse - por imperio legal - de la grilla a emitir
durante el mismo, tales como pornografia, drogas, prostitucion, juegos de azar,
discriminacion racial, etc. Y si bien es correcto que coexisten diversas
metodologias pasibles de ser aplicadas e implementadas para igual fin
perseguido, dicha multiplicidad no convierte la eleccién del legislador nacional
en confrontativa con la Carta. Al respecto, no resulta sobreabundante recordar
que las razones de mérito o conveniencia de la ley escapan al contralor de su
constitucionalidad. Y si bien existen modelos a atender, como los vigentes en la
Comunidad Europea o en USA (British Board of Film Classification en
Inglaterra o Motion Picture Association of America en USA), en donde a fin de
facilitar el control parental se pone a disposicion via web un completa
exposicion de las razones que dieron origen a la valoracion asignada a la
programacion, ello no excluye que dentro de la CE se hayan dictado normas de
similar alcance y contenido a las vigentes en nuestro pais, como la supra citada
Ley General de la Comunicacion Audiovisual espafiola (Nro. 7/2010), sobre la

que se volvera infra.

B) Examen del articulado impugnado por denunciada

irregularidad constitucional.

1) Articulo 32 (en relacion al articulo 29 de la Constitucion
Nacional y articulo 13 de la Convencion americana de Derechos Humanos -
C.ADH.).
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Por cuanto se dira, no se han de compartir los fundamentos
expuestos por la accionante respecto de la irregularidad constitucional del
articulo 32 de la LSCA. En tal sentido, la primera regla de inteleccion a observar
proviene del propio tenor literal de la norma, el cual demuestra la sinrazon de la

promotora.

En efecto, el articulo 32 ejusdem no importa consagracion de
censura ni por ende restriccion alguna a la libertad de expresion, por cuanto no
persigue retirar contenidos ni prohibir su emision, ni privar a la audiencia
televisiva de su insercion en la grilla contratada. Si, en cambio, se persigue
regular el horario en que aquellos programas que se consideren inconvenientes
para menores de edad pueden ser puestos en pantalla. Expresado de otro modo,
si de una cercenacién de derechos y libertades se tratare, el legislador procederia
a establecer -imperativamente- la prohibicion de los mismos; no obstante en la
especie, por tratarse de una regulacion horaria por via normativa, la ley no
restringe ni recorta aquellos derechos sino que establece las modalidades de su

ejercicio.

Cierto es que, conceptualmente, la censura implica también
una interferencia previa (“prior restraint”, en el derecho constitucional
norteamericano) a la emision de la informacion o contenido, en este caso, del
programa televisivo cuyo horario de emision se regula. Pero la relevancia de tal
analogia no traspasa el plano de lo tedrico, en tanto si “censura” fuese, la
interferencia legal perseguiria evitar la transmision de un contenido dado y no
simplemente disponer su puesta en pantalla en un horario posterior . Ello podria
resumirse en una incuestionable afirmacion: la censura persigue la supresion
definitiva de un contenido, evitando asi que el publico tome conocimiento del
mismo. Por el contrario, la regulacion en estudio no elimina ni prohibe su

emision fuera de un horario protegido para los menores de edad.
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Es maés, a texto expreso se sefiala en la disposicion atacada
que: “En ningun caso estas pautas deben interpretarse como una imposibilidad
de informar, analizar y discutir, en particular durante programas educativos,
informativos y periodisticos, sobre situaciones de violencia, sus causas 0 sus
repercusiones en materia de seguridad ciudadana u otros abordajes sobre la
realidad uruguaya, ni sobre temas relacionados a la sexualidad, ni sobre temas
relacionados a las drogas legales e ilegales, ni sobre temas relacionados a la
discriminacidn, todos ellos en sus més variadas dimensiones. En particular, las
presentes directivas no deben ser interpretadas como una limitacién a las
expresiones surgidas en el debate de opinion o durante manifestaciones
politicas, aun si ellas pudieran considerarse agresivas o hirientes para las

’

autoridades publicas o actores politicos y partidarios.’

Y es dable observar en la causa, que la normativa extra-
constitucional invocada por la promotora tampoco coadyuva en pro de la
declaracion de inoponibilidad incoada. En efecto, si bien es correcto que el art.
13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos consagra la libertad de
pensamiento y de expresion, consignando en su numeral 2 que el ejercicio de
aquellos derechos “no puede estar sujeto a previa censura sino a
responsabilidades ulteriores...”, N0 €S MeNOS cierto que en su numeral 4 prevé
que “Los espectaculos publicos pueden ser sometidos por la ley a censura
previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion

moral de la infancia y la adolescencia’.

Es decir, que sin perjuicio (como se expresara ut supra) que en
el sub-exdmine no se estd ante una hipotesis de censura sino de regulacion
horaria, aln si el legislador patrio hubiere directa o indirectamente consagrado en

el articulo 32 de la LSCA una hipotesis de censura previa, la misma se hallaria
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habilitada conforme la normativa que invoca la accionante, pero no por el

articulo 29 de la Constitucién Nacional.

Por demas, es necesario tener en consideracion que la LSCA
lejos ha estado de ser la primera normativa que ha regulado la proteccion de los
menores ya fuere como espectadores de multimedios audiovisuales o bien como

protagonistas.

En nuestro pais, y por referir a sus antecedentes temporalmente
mas cercanos, el Decreto 227/2012 , de 10 julio 2012 incluyé dentro del
horario de protecciéon al menor a los programas de contenidos politico, a las
emisiones informativas y a los programas deportivos. En consecuencia, desde
entonces dichas emisiones quedaron comprendidas dentro de la prohibicion de
incluir - dentro de la mencionada franja horaria - material que evidencie
violencia excesiva, crueldad innecesaria y pornografia (articulo 4 del Decreto
445 de 1988).

Por su parte, el articulo 181 del Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia dispone en relacion a los medios de comunicacion, publicidad y
espectaculos, que “La exhibicion o emision publica de imdgenes, mensajes u
objetos no podra vulnerar los derechos de los nifios y adolescentes, los
principios reconocidos en la Constitucién de la Republica y las leyes, o incitar a

actitudes o conductas violentas, delictivas, discriminatorias o pornogrdficas”.

En igual sentido, el articulo 182 preceptua: “Los programas de
radio y television en las franjas horarias mas susceptibles de audiencia de nifios
y adolescentes, deben favorecer los objetivos educativos que dichos medios de
comunicacion permiten desarrollar y deben potenciar los valores humanos y los
principios del Estado democratico de derecho. Debe evitarse, en las franjas

horarias antedichas, la exhibicion de peliculas que promuevan actitudes o
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conductas violentas, delictivas, discriminatorias o pornograficas, o fomenten los

’

vicios sociales.’

Como viene de observarse, el articulo 32 de la LSCA no
representa una alteracion sustancial de régimen vigente sino una norma de
mayor precision en cuanto a la descripcion del contenido no permitido durante
el horario protegido, reiterando en muchos de los casos la previsiones que ya se
hallaban contenidas en los Decretos 445/1988 y 227/2012, asi como en Ley N°
17.823 (Cadigo de la Nifiez y la Adolescencia).

Asimismo, si bien la accionante formula a fojas 241 vuelto y
242 varias observaciones en cuanto a lo que denomina “prohibiciones
innecesarias”, sosteniendo que para los fines perseguidos “...el legislador debio
optar por otras alternativas menos lesivas a los derechos de las empresas
reguladas”, dicha fundamentacién no observa que en materia de analisis de
regularidad constitucional de la ley no es posible ingresar a las razones de mérito
0 conveniencia que ilustraron la ratio de la normativa en cuestién. Por lo mismo,
ningun 6rgano jurisdiccional podria fundar su fallo o su dictamen en el acierto o
desacierto de la via legislativa, ni menos aun determinar la regularidad
constitucional de la norma en estudio en funcién de la previa existencia de

controles parentales y de normas tacitas de autorregulacion privada.

Bien es verdad, tal como lo expresara recientemente en Madrid
la subdirectora de Audiovisual de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia , que “Frente al legitimo interés del operador por capturar la
audiencia, estan otros intereses y derechos también legitimos: la proteccion del
menor, desde luego, pero no sélo. También la proteccion del consumidor adulto.
Por lo mismo, destaca la importancia de “...conseguir un dificil equilibrio entre

derechos constitucional y juridicamente protegidos, como son la libertad de
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expresion, la libertad de empresa, el pluralismo de los medios de comunicacion,
el derecho a la informacién, por una parte, y la proteccion del menor, la
proteccion del consumidor, el respeto a la dignidad humana, el derecho a la

I3

educacion y la cultura por otra...” concluyendo que “...sélo una conciencia
conjunta y una actuacion conjunta -regulador y sociedad- conseguiran avanzar
hacia el mejor equilibrio.”(Conforme Julia LoOpez de Sa, en URL:

http://cnmcblog.es/2014/06/05/la-cnmc-y-la-proteccion-infantil-en-las-

emisiones-audiovisuales/ ).

Si bien todo ello es correcto y apunta a la verdadera relevancia
de varios de los topicos a los que hace referencia la accionante, sin menoscabar
pues ni ignorar su trascendencia, ello no es suficiente para acoger una pretension
de desaplicacion de la ley por inconstitucionalidad, en donde la incompatibilidad
con el maximo Cuerpo normativo ha de resultar del claro e inequivoco texto de

laley ode laratio plasmada en este.

Finalmente, en cuanto se sostiene que la LSCA en general y el
literal D del articulo 32 en particular representan notorios ejemplos de
“prohibiciones en blanco”, violatorias del principio de reserva legal,
corresponde a su respecto efectuar dos precisiones. Primero, el articulo
examinado en el presente numeral no puede ser catalogado como “norma en
blanco”, pues si bien existen otros ejemplos dentro de la atacada (a ser
examinados infra) que si adolecen del vicio descripto por la accionante, ello no
permite, por interpretacion extensiva, considerar a toda disposicion prohibitiva
contenida en la ley de marras como norma carente de los atributos de tipicidad y
legalidad. En segundo lugar, el articulo 32 no contiene vocablo ambiguo
alguno. El ejemplo al que recurre la compareciente, expresando desconocer qué
debe entenderse por “esoterismo”, deviene inhabil para la

descalificacion pretendida. Sin perjuicio de lo expresado en el acapite de este
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pronunciamiento en cuanto a la improcedencia de las interpretaciones “ad
absurdum legem”, cabe consignar que la duda puntual a la que remite la
pretensora se resuelve con una inteleccion apropiada a la realidad televisiva
contemporanea, esto es, programas que ofrecen a diario al espectador
informacion y consejos mediante el uso de artes adivinatorias, o bien espacios
promocionados por agentes que dicen poseer dones y facultades supra-

sensoriales, y demas contenido de similar naturaleza.

2) Articulo 33 (en relacion al articulo 29 de la Constitucién
Nacional y articulo 13 de la Convencion americana de Derechos Humanos -
C.AD.H.).

Se ha de compartir parcialmente el agravio de la accionante, en
tanto se estima que el articulo 33 literal F, adolece de irregularidad

constitucional.

Las disposiciones que se hallan plasmadas en los apartados A,
C, Dy E de la disposicion en estudio refieren a aspectos de incuestionable
necesidad de salvaguarda juridica. Ellos son: imponer limitaciones en el &mbito
de la publicidad que se emitird en el horario de proteccion al menor, aquellos
contenidos que en todo o en parte evidencien discriminacion, abuso de la
inexperiencia o credulidad de los menores de edad, de su lealtad hacia sus padres
y personas de su entorno o que desatiendan recomendaciones de la Organizacion
Mundial de la Salud, si se tratare de publicidad alimentaria. Ninguna de estas
previsiones contiene elementos que  rocen siquiera la compatibilidad
constitucional, cuanto menos confrontan con ella, por lo que a su respecto no le

asiste razon a la accionante.

Sin perjuicio de lo anterior, el literal B del articulo 33, que

razonablemente interpretado tampoco padece la irregularidad que se denuncia,
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por las dubitaciones que genera en una primera instancia, ha de ser objeto de

analisis independientemente de su contexto.

En efecto, en la mencionada disposicion se establece que la
publicidad en cuestion, a ser insertada en el espacio protegido de 06.00 A.M. a
22.00 P.M., “No debe animar directamente a los nifios, nifias y adolescentes
para que compren productos o servicios publicitados, ni prometerles premios o
recompensas para ganar nuevos compradores”. Esta prevision legal, entendida
como inconstitucional por la promotora de autos, admite una inteleccion
absolutamente compatible con el amparo que la Carta otorga a aquellos derechos
y principios que refieren a la libertad de expresion, al derecho al trabajo y a la
propiedad, y a la libertad de ejercicio del comercio, sin incurrir en acepciones

“ad absurdum” ni en la compatibilidad forzada.

Asi, ha de comenzarse por sefialar que una primera lectura,
entendida en la terminologia més cotidiana, llevaria a entender que cuando se
limita aquella publicidad que “anima directamente a los nifios” a la compra de
productos  publicitados, importa algo asi como la prohibicion de emitir
comerciales de juguetes, revistas, albumes, etc., e inclusive la prohibicion de
efectuar promociones de productos infantiles sin distincion alguna. Ello no es
correcto, por tratarse de una interpretacion descontextualizada de la normay que

ignora las acepciones mas corrientes utilizadas en el lenguaje publicitario.

Ha de partirse del entendimiento que, desde el punto de vista
de la interpretacion sistematica, ha de buscar extraerse del texto de marras un
enunciado cuyo sentido sea acorde con el contenido general del ordenamiento al
que pertenece. Asimismo, desde el punto de vista de la interpretacion genética y
teleologica, han de atenderse las causas que originaron el surgimiento de la ley,

es decir su contenido motivador especifico, y determinar el sentido finalista de la
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norma, atribuyéndole un significado que tiene en cuenta los fines o propdsitos

del legislador.

Ahora bien, atendiendo a lo anteriormente sefialado, no puede
obviarse que el literal B del articulo 33 forma parte de un contexto en el cual se
prohibe la publicidad engafiosa (incluyendo la subliminal), la publicidad basada
en laincredulidad, inexperiencia e ingenuidad de los nifios y la publicidad que
se aprovecha de la lealtad y la predisposicién emocional de estos hacia sus seres
queridos. Es pues dentro de este contexto que debe examinarse el precepto
cuestionado, aceptando que lo prohibido es, en el decir del legislador,
“animar”, 0 , lo que es igual , “excitar a una accion” , conforme la acepcion
otorgada por la Real Academia Espafiola. Es incuestionable que la publicidad es
una forma de comunicacion persuasiva que pretende informar y sobre todo,
convencer a los destinatarios para que actien de una forma determinada. Es por
ello que cuando dichos destinatarios son personas particularmente vulnerables
por su natural condicion de inmadurez biologica, “excitar su accionamiento” No
puede constituirse en una simple practica publicitaria sin control legal alguno,
en tanto el Estado no puede renunciar a las obligaciones impuestas en lo interno
por su Constitucién Nacional, y en lo externo por los Tratados y Convenciones a
los que ha adherido, para el caso, la Convencion Americana de Derechos

Humanos.

Si se advierte, este literal hace referencia a una muy especifica
modalidad publicitaria, al referir a la animacion “directa” a la compra. Ello,
como se sefialaba, no debe entenderse fuera de la tematica ni del lenguaje
utilizado en la materia, en donde la publicidad de respuesta “directa” refiere a
una férmula que incentiva la compra inmediata e irreflexiva, inclusive con
términos conminatorios que persiguen provocar la reaccion inmediata del

destinatario. Ejemplo de ello son de marcada multiplicidad, la publicidad que
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“anima” a llamar de inmediato so riesgo de perder la oportunidad ofrecida
(“llame ya”), aquella que pone a disposicion servicios telefonicos gratuitos para
la atencion veinticuatro horas (“0800), aquella que publicita un producto de
entrega sin costo a cambio de la comunicacién inmediata, con el propdésito de
captar base de datos y atraer nuevos clientes para el producto que realmente
interesa vender, y en definitiva toda aquella publicidad que recurre al

denominado “telemarketing”.

En el sistema americano esta practica suele definirse por su
principal caracteristica: el denominado “llamado a la accion" o CTA (call-to-
action), el cual, por la inmediatez que persigue en la respuesta del destinatario,
genera un plus de riesgo indubitable cuando la audiencia a la que esta dirigida
estd representada por el segmento de la minoridad. Es pues dentro de este
contexto que debe ser examinada la regularidad constitucional del articulo 33
literal B de la LSCA y no de una inteleccion extensiva de la norma, que
prescinde de la jerga publicitaria y que supuestamente prohibiria toda publicidad
de articulos infantiles. Por consecuencia, cuando el legislador refiere a la “venta
directa” no puede entenderse por tal la publicidad tradicional, sino la publicidad
de respuesta directa, que es aquella que persigue la reaccion inmediata e
irracional del menor, sin posibilidad de suficiente discernimiento en cuanto al

alcance de su acto irreflexivo.

En conclusiones que se comparten, realizadas en el ambito
académico de la Universidad de Vigo en el afio 2000, Fernandez Souto y
Valderrama afirman que “la publicidad dirigida a los nifios debe ser
extremadamente cuidadosa y buena muestra de ello es el art. 26 del propio
Cadigo de conducta publicitaria, donde, entre otras especificaciones, se matiza
el cuidado que se ha de tener en atencion al sujeto receptor de tales mensajes, y

establece que tales anuncios no deberan engafiar a los nifios o inducirlos a
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error.” (Conforme Ana B. Fernandez Souto y Mdnica Valderrama - Los limites
de la publicidad- Revista Latina de Comunicacion Social — Namero 34 — Octubre
de 2000 - Vigo, Esparia; URL:

http://www.ull.es/publicaciones/latina/aa2000kjl/w340c/44s1/montse.htm).

Indubitablemente un ejemplo de ello es la practica conocida en
el &mbito publicitario como “modalidad de venta directa” o de “respuesta
directa”, en la cual, el elemento condicional es "hacer participar™ activamente al
televidente en el proceso, para obtener un cierre inmediato de la venta. Los
impulsos de compra que intentan provocar se acompafian con una infraestructura
suficiente para dar atencion inmediata al interesado, sin obviar que en la
actualidad se suelen incluir, a mas de nameros telefonicos, identificadores para
enviar mensajes de texto tradicionales (e-mail, SMS) u otras vias de mensajerias
utilizadas en la actualidad (Redes sociales, aplicaciones de telefonia movil),

medios estos de uso generalizado entre los menores de edad.

En consecuencia pues, si la realidad demuestra la razon de
Robert Guérin, cuando afirmaba que "el aire que respiramos es un compuesto
de oxigeno, nitrogeno y publicidad" , es esta una realidad que el Estado no
puede ignorar, como tampoco aparcarse en una legislaciéon muy anterior en el

tiempo, que no acompase las nuevas tecnologias y modalidades de publicidad.

Puede pues concluirse que el literal B del articulo 33 de la
LSCA admite una inteleccion (no forzada ni absurda) compatible con la Carta,
que inhabilita incitar a la venta de respuesta directa durante el horario de
proteccién al menor, pero que no cabe entender que inhabilita la publicidad
tradicional, ni aquellas promociones que no adoptan una estrategia

publicitaria conminativa y que son propias del calendario nacional e
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internacional de festividades universalmente aceptadas como el dia del Nifio,

Dia de Reyes, Pascua, Navidad, Afio Nuevo y similares.

Consignado cuanto antecede, cabe ingresar al examen del
literal F del articulo 33 ejusdem, respecto del cual, si, se advierte el denunciado

vicio de inconstitucionalidad.

La citada disposicion preceptla: “Estd prohibida la emision de
publicidad no tradicional en los programas infantiles con excepcion del

emplazamiento de productos y el auspicio”.

Tal y como se sefialaba ut supra respecto del literal B de la
norma en cuestion, en la interpretacion de la norma legal no es posible efectuar
un examen descontextualizado de los vocablos utilizados, debiendo estos
enmarcarse en la materia que la ley pretende regular. Es asi que el literal F
ingresa a la consideracion de un amplisimo abanico denominado “publicidad no
tradicional”, 1o cual ya de por si evidencia las dificultades de su demarcacion.
Incorpora ademas, la aceptacion de publicidad “por emplazamiento” y el

denominado “auspicio”, conocido también como “patrocinio”.

La observacion primaria que corresponde efectuar al precepto
en cuestion, radica en que, a diferencia del resto de los apartados que ilustran el
articulo 33, el literal F desatiende toda referencia al contenido o materia de la
publicidad emitida y se enfoca exclusivamente en las modalidades de su
emision. Y lo hace en tal grado de generalidad, que inevitablemente afectara los

derechos invocados por la accionante.

En cuanto a lo primero, esto es: apartamiento de toda
referencia al contenido y el enfoque exclusivo en la modalidad en que se expone

la pieza publicitaria, importa desatender o relegar la finalidad enunciada por el
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legislador ya no solo en el articulo 33 sino en varias de las disposiciones de la
LSCA, como lo es la proteccion de la integridad y desarrollo fisico y psiquico de
los menores de edad. Lo segundo, esto es, el grado de generalidad que emana del
precepto - siendo dudoso hasta en el &mbito comercial publicitario el verdadero
alcance de lo “no tradicional” - tifie de tal imprecision la norma prohibitiva que
afecta indefectiblemente los principios de tipicidad, legalidad y seguridad
juridica.

Es advertible que el literal F en estudio quiebra el sinalagma o
la bilateralidad que es dable exigir cuando se limitan o privan derechos
constitucionalmente protegidos. La renuncia y las limitaciones que
obligatoriamente pesan sobre la compareciente en el marco de su actividad
empresarial, impuestas por la LSCA, deben hallar su contrapartida en la
satisfaccion de un interés publico protegido, para el cual la parte resigna un
porcentaje  legalmente establecido de beneficios patrimoniales, como
consecuencia de las limitaciones y cargas a las que le obliga la nueva normativa.
Empero, si la ley le impone una cuota amplia y cuasi indeterminada de sacrificio
(“publicidad no tradicional”), no obstante la propia disposicion nada contempla
respecto de la materia publicitaria (apta o conveniente para ser emitida en la
programacion infantil), aquella bilateralidad pierde sustento legal, en tanto la
norma prohibitiva no guarda relacion de entidad (por excesiva vaguedad), ni de

contenido (por ausencia de prevision) con la finalidad que pretende resguardar.

Véase un ejemplo de lo antedicho: el literal F - atendiendo
unicamente a la “forma” publicitaria -  permite la publicidad  “por
emplazamiento” y los auspicios, no obstante el emplazamiento es una forma
tipica (lato sensu) de publicidad no tradicional. Esto al extremo que aln al dia
de hoy la doctrina publicista no concuerda undnimemente bajo que categorias

incluir a modalidades tales como carteles de estatica, cuadros, cortinados o
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paredes con leyendas, prendas de vestir con stickers o pines metalicos, entre el

posiblemente indefinido listado que la imaginacion humana permita .

Es maés, si se atiende a una limitada acepcién de lo “no
tradicional” en materia publicitaria y se circunscribe dicha terminologia
Unicamente a las intervenciones “habladas” de un conductor o locutor, ya fuere
ante camaras o en ‘“‘voz-off’, ello conllevaria un contrasentido normativo
seguramente no deseado por el legislador, dado que se halla expresamente

E2]

habilitada la modalidad de “auspicio”, a pesar que es por demas frecuente que
éste sea anunciado de forma verbal. Ello lleva a preguntarse qué ha de entenderse
por fundamento o ratio normativo en la prohibicion de la modalidad publicitaria
con intervencion vocal del conductor, permitiéndose en cambio que este pueda

anunciar, por la misma via, la marca patrocinadora del segmento a emitir.

Y es necesario reingresar a la ya mencionada vaguedad
normativa en cuanto a la prohibicion de lo “no tradicional”, en tanto las
sanciones previstas en la ley se enmarcan en extremos de “leves” a “muy
graves”. La imprecision de lo prohibido (mas alld de la permisibilidad respecto
del contenido, del cual nada regula), repercutira indefectiblemente en la
determinacion de existencia 0 no de conducta infraccional y de la
correspondiente sancién a aplicar, todo lo cual exige el mayor grado de certeza

juridica de parte del legislador.

En cuanto refiere a la ya mencionada ausencia de prevision
respecto del contenido de la publicidad permitida en el articulo 33 literal F, la
misma deviene invalidante de toda pretension de regularidad constitucional. Asi,
conforme la redaccion dada al literal de marras, nada impediria que “por
emplazamiento”, modalidad permitida (producto insertado en la escena)

pudiesen advertirse envases de bebidas alcoholicas, en virtud que las
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disposiciones sobre las mismas se hallan contenidas en el articulo 32 literal G (
prohibicion de exhibir, en horario protegido, el consumo explicito y abusivo de
drogas legales e ilegales), y en el articulo 34 (prohibicion de participar en

mensajes publicitarios que promocionen bebidas alcohdlicas, entre otros).

Por consiguiente, cabria concluir que, al dictar una norma
limitativa de derechos que se funda exclusivamente en las formas no
tradicionales (modalidades no taxativas de uso publicitario y no en el contenido
de la publicidad a emitir), la prevision legal se torna desproporcionada en cuanto
a lo prohibido e inhabil para salvaguardar la bilateralidad que
constitucionalmente ha de existir ente el sacrificio impuesto a un segmento de
los administrados y la finalidad social perseguida. Ello por cuanto la modalidad
“no tradicional” no es una forma, sino decenas o centenares de formas, por lo
cual, ipso jure, y sin su debida correspondencia en cuanto al texto publicitario, o
a la regulacién de cantidad, asiduidad, repeticion, etc., no podria razonablemente

catalogarse perjudicial para la audiencia menor de edad.

Salvo excepciones que ya contempla a texto expreso la LSCA
en el resto de su articulado, atendiendo a su forma pero sin prescindir de su
contenido ( publicidad engafiosa o subliminal ), no existe procedimiento idoneo
que permita clasificar aprioristicamente todas aquellas modalidades
publicitarias que ingresaren en la categoria de “no tradicionales”, en nocivas o

neutras para la minoridad.

Una mencion en particular procede efectuar respecto al
perjuicio que - conforme la accionante denuncia - estas prohibiciones genéricas a
la publicidad “no tradicional” acarrea sobre los anunciantes mas pequefios o de
menor capacidad patrimonial, ya que, por su bajo coste, en muchos casos se

convierte en el unico modo publicitario al que podrian acceder. Y bien, de regla
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las consecuencias no deseadas o los efectos consecuentes de la aplicacion
legitima de una ley no inciden respecto de su constitucionalidad. Empero, en el
particular caso de autos, en el cual se examina una ley que tiene por manifiesta
finalidad la regulacién antimonopolista y antioligopolista, los efectos a los que
hace referencia la actora pueden provocar un escollo para el logro de los fines
perseguidos por el legislador, en tanto un segmento del comercio no pueda
acceder - por prohibirse una amplisima modalidad de publicidad de bajo coste -

a la promocion de sus bienes y servicios.

Si bien entre estos dos intereses en pugna debe primar la
atencion y proteccion del publico infantil y para ello el Estado puede
legitimamente proceder a dictar la correspondiente legislacion respecto de todas
las modalidades publicitarias en un rango horario o en programas determinados,
la irregularidad constitucional no se halla en la incuestionable potestad
regulatoria sino en la latitud e indeterminacion del precepto, asi como en la
ausencia de debida congruencia entre lo permitido y lo prohibido, por tratarse de
diferentes manifestaciones ( v.gr. publicidad por emplazamiento) de un comun
denominador (publicidad no tradicional); esto es: se permite la especie, se

prohibe el género .

En la practica, como lo sefiala Laplacette, esta publicidad no
tradicional “...es normalmente utilizada para solventar gastos de produccion
(...) v es algo sumamente habitual en toda la industria del cine y de la television,
tanto a nivel local como internacional”, conformado un ingreso genuino y de
considerable monto inclusive para la television abierta (Conforme Carlos
Laplacette - Instituto de Politica Constitucional de Buenos Aires, Argentina -
Disertacion en el Instituto de Politica Constitucional de Buenos Aires, Argentina,

a propdsito del andlisis de la Libertad de expresion en la Ley de servicios de
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comunicacion audiovisual, 26.522- URL

http://www.ancmyp.org.ar/user/files/05laplacette.pdf) .

Su prohibicion, sin indemnizacion y sin referencia causal a los
bienes y/o servicios publicitados, genera una razonable afectacion de los

derechos invocados por la compareciente.

3) Articulo 39 inciso 3, articulo 40 vy articulo 68 (en

relacion a los articulos 7, 32 y 36 de la Constitucion Nacional) .

Asiste razon a la accionante respecto de las objeciones
formuladas al inciso 3 del articulo 39, el cual considera violatorio de los

derechos de propiedad, libertad de empresa y seguridad juridica.

Brevitatis causae, expresa la promotora que el Estado no
garantiza una retribucion acorde por los contenidos utilizados, como tampoco
establece limites o lineamiento alguno para la eleccion de los eventos
adicionales, cuya potestad se reserva a futuro. Todo ello configura una
transgresion de los articulos 7, 32 y 36 de la Carta, en tanto, afirma, se consagra
una expropiacion sobre derechos exclusivos de la empresa sin previa y justa

indemnizacion.

Las observaciones que se efectuan a la disposicion atacada son
correctas y para explicitarlo ha de atenderse la normativa constitucional patria y
la legislacion comparada en la materia. En ésta Ultima como advertira, se pone
especial énfasis en la regulacion del proceso tendiente a la toma de decisiones
respecto de los tiempos, las notificaciones, el listado de posibles eventos de
interés puablico, la participacién de las empresas propietarias de los derechos

exclusivos y por supuesto la retribucion econémica a las mismas y/o la
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indemnizacion si asi correspondiere. Todos estos extremos han sido obviados en

la prevision de los articulos 39 inciso 3y 40.

En este punto que se hace necesario destacar que una
reglamentacion a futuro respecto de las limitaciones establecidas en la ley
atacada, no podra contener previsiones que, por su naturaleza, sean de exclusiva
reserva legal. Ello por cuanto de conformidad con lo preceptuado en el articulo
32 de la Constitucion: “Nadie podra ser privado de su derecho de propiedad
sino en los casos de necesidad o utilidad publicas establecidos por una ley y
recibiendo siempre del Tesoro Nacional una justa y previa compensacion.” Mas
adelante se examinara de forma conjunta en este numeral la impugnacién que se
efectla respecto de los articulos 40 y 68 de la LSCA, por su notoria conexion

tematica.

Y bien, la cuestion de irregularidad constitucional planteada
respecto del articulos 39 inciso 3, 40 y 68 (parcialmente inconstitucional en su
literal Y), deviene abarcativa de varios extremos de examen inescindible, a
saber: el 6rgano habilitado para la determinacion de los programas o emisiones
de “interés publico”, el listado o la previa determinacion de los mismos y el

traspaso obligatorio de las sefiales contratadas en exclusiva.

En cuanto a la primera de las cuestiones a analizar, la LSCA
asigna dicha funcién al Poder Ejecutivo y al denominado “Consejo de
Comunicacion Audiovisual” (en adelante: CCA), en los términos del articulo 39
inciso 3y articulo 68 literal Y. El articulo 39 inciso 3 establece que: “El Poder
Ejecutivo excepcionalmente podra, mediante resolucion fundada y previo
informe del Consejo de Comunicacion Audiovisual, incluir eventos adicionales
en esta modalidad.” En forma concordante en la descripcion de las facultades

del CCA, el articulo 68 literal Y encomienda al citado organismo la siguiente:
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“Recomendar al Poder Ejecutivo nuevos eventos de interés general para la
sociedad a incluir en los alcances y con las condiciones del articulo 39 de la
presente ley y fiscalizar que el ejercicio de los derechos exclusivos para la
emision o retransmision de dichos eventos, no perjudique el ejercicio del

derecho al acceso a los mismos”.

Por cuanto puede advertirse, la normativa en estudio habilita
que, de forma intempestiva, sin exigencia de limite temporal razonable y sin
intervencion de las empresas poseedoras de los derechos exclusivos de
trasmision, el CCA aconseje o sugiera y el Poder Ejecutivo asi lo declare,
aquellos programas que entienda de interés general. La entidad de dicha potestad
- ilimitada y atemporal - cobra mayor relevancia si se atiende a que la LSAC no
fija pautas ni parametros que la CCA debiera atender a fin de no lesionar los

legitimos derechos patrimoniales de la empresa emisora.

En derecho comparado, vease a modo de ejemplo la prevision
legal adoptada en la legislacién argentina (ley 26.522, articulo 77), en donde se
crea - con finalidad similar al CCA - un Consejo Federal de Comunicacién
Audiovisual, al cual se le encomienda por via legal la elaboracién de un listado
anual de acontecimientos de interés general para la emision o retransmision
televisiva, respecto de los cuales el ejercicio de derechos exclusivos debera “ser
Jjusto, razonable y no discriminatorio”. A su vez se dispone que aquel listado
sera elaborado después de dar audiencia pablica a las partes interesadas, con la
participacion del Defensor del Publico de Servicios de Comunicacion
Audiovisual. Por otra parte, el listado necesariamente debera ser elaborado con
una anticipacion de al menos seis (6) meses. Todo ello contrasta con la
regulacién sin limitaciones temporales minimas, sin intervencion de las partes
interesadas ni de las empresas afectadas y sin parametros de contenido prevista

en la LSCA uruguaya. Dicho de otro modo: la ley nacional otorga al CCA una
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libertad irrestricta de oportunidad y de materia, lo cual deviene vulneratorio de
derechos adquiridos de la accionante que gozan de expresa proteccion

constitucional.

En un enfoque mas distante, y a modo de ejemplo de la
regulacién vigente en la Comunidad Europea, el articulo 20 de la ley espafiola
7/2010 prevé que un “Consejo Estatal de Medios Audiovisuales” determine,
mediante decisién motivada, un catadlogo con vigencia bienal, donde se recojan
los acontecimientos de interés general para la sociedad (que habran de ser
emitidos por television abierta y con cobertura estatal). En el numeral 1° de la
disposicion citada se dispone que dicho listado y las medidas para su ejecucion
deban ser notificados por el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales a la
Comision Europea. Como puede concluirse, tanto en el sistema de la ley
argentina como en la espafiola el margen temporal y el sistema de comunicacion
y emplazamientos no permite una discrecionalidad tal en las decisiones de los
6rganos administrativos, que les permita la adopcion de decisiones repentinas,
sin limitacion de contenidos y sin otra comunicacion a la empresa afectada que la
decision ya firme, adoptada por el Poder Ejecutivo, actuando por si 0 a

sugerencia de la CCA.

Es maés, la precitada ley 26.522 exige para la incorporacién de
contenido dentro del inventario de “interés general”, que deban ser tenidos en
cuenta (como minimo) los siguientes criterios: a) que el acontecimiento haya
sido retransmitido o emitido tradicionalmente por television abierta, b) que su
realizacion despierte atencion de relevancia sobre la audiencia de television, y c)
que se trate de un acontecimiento de importancia nacional o de un
acontecimiento internacional relevante con una participacion de representantes

argentinos en calidad o cantidad significativa.
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Y, a su vez, la ya examinada legislacion espafiola dispone de
una detallada enumeracion de aquellos eventos que pueden ser considerados de
interés general, disponiendo que solo excepcionalmente y con la necesaria
mayoria de dos tercios, el Consejo Estatal de Medios Audiovisuales podria
incluir variaciones al catalogo que expresamente describe la ley, siempre
observando los procedimientos de notificaciones y dentro de los tiempos en ella

previstos .

En relacién al precepto examinado en este numeral, la
accionante se agravia asimismo del régimen de “licencias obligatorias” en favor
del Estado, dispuestas bajo la féormula de cesion gratuita de los derechos
exclusivos de sefial, respecto de programas calificados de interés publico.
Consecuentemente denuncia la “expropiacion” que ello conlleva, sin justa y
previa compensacion de especie alguna, por lo que, a su entender, a mas del
articulo 39 inciso 3 (en relacion con el articulo 68 literal Y), el articulo 40 de la

LSCA también adolece de inconstitucionalidad.

Le asiste razon. El articulo 40 ejusdem dispone que si respecto
de una emision calificada por la CCA de “interés general” (salvando los vicios
procedimentales a los que ya se hiciera referencia ut supra) no existiere una
empresa de trasmision en abierto que ofertare por su retransmision, la propietaria
de los derechos de exclusividad (y por ende, titular de los derechos) debera
autorizar al Sistema Publico de Radio y Television Nacional la retransmision del

evento en forma gratuita.

Lo transcrito importa, sin hesitaciones, la franca contravencién
del articulo 32 de la Constitucion Nacional. Ello, no solamente por lo
establecido en el apartado final del articulo 40 (obligacion de otorgar

autorizacion preceptiva y gratuita a RTN), sino porque, ain en la hipotesis que
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alguna de las empresas que transmite en sefial abierta estuviere interesada, la
negociacion entre las éstas y la empresa propietaria de los derechos de
exclusividad se ve afectada por el intervencionismo legal, que de hecho le obliga
a ésta a aceptar al menos una oferta - por pequefia o desproporcionada que ella
sea - so pena de obligarle a ceder gratuitamente la retransmision a la sefial
publica. Esta injerencia en la negociacion privada importa un desapoderamiento
indirecto sin  mediar previsién alguna de indemnizacion, o pero aun,
descartandose toda posibilidad de que el perjuicio sea compensado, dado que a
texto expreso se establece imperativamente la gratuidad del traspaso.

En el ambito del derecho privado podria establecerse una
analogia entre las obligaciones impuestas a la accionante en la LSCA y los
“negocios juridicos forzosos”, es decir, aquellas relaciones juridico-privadas o
situaciones de relacion contractual que se producen como efecto de una
imposicion legal, dando lugar a obligaciones patrimoniales entre dos partes que
no han prestado necesariamente su consentimiento. No obstante, ain en estas
hipotesis en que la autonomia privada se ve afectada por la intervencion estatal a
través de la via legislativa, ello no importa, “per sé”, la violacion del sinalagma
representativo de la igualdad de las partes en la relacion juridica, pues la
obligacion legal les es impuesta a ambas. Por el contrario, en atencién a lo
edictado en el articulo 40 de la LSCA, en el sub-exdmine una de las partes, sin
su consentimiento (a mas de la no prevision de plazos y notificaciones), ha de
entregar sus derechos exclusivos legitimamente adquiridos, de forma
imperativamente gratuita, imperatividad que equivale indubitablemente a la
consagracion legal de ausencia de responsabilidad patrimonial del Estado, en
contraposicion con las garantias consagradas en los articulos 24 y 32 de la

Constitucién Nacional.
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Por demas, la autorizacion en favor de la RTN -impuesta sin
obligacion indemnizatoria- que prevé el articulo 40 de la LSCA, se ve
sustancialmente elevada en su significacion, si se atiende al extremo que, de
regla, los contratos de retransmision de sefiales satelitales exclusivas poseen
insertas clausulas que prohiben la cesion a terceros, bajo toda circunstancia. Esto
altimo importa que la accionante, cumpliendo el mandato legal, incurre en
incumplimiento calificado para con su arrendador, lo cual le supondria la
asuncion de obligaciones patrimoniales por legislacion superviniente, sin que
tampoco a su respecto corresponda aceptar la irresponsabilidad estatal
consagrada en la ley de marras. Ello por cuanto la Constitucion Nacional
dispone en su articulo 24: “El Estado, los Gobiernos Departamentales, los
Entes Auténomos, los Servicios Descentralizados y, en general, todo 6rgano
del Estado, seran civilmente responsables del dafio causado a terceros, en la

ejecucion de los servicios publicos, confiados a su gestion o direccion.”.

4) Articulos 55y 56 (en relacion a los articulos 7, 8, 29, 32
y 36 de la Constitucion Nacional, articulo 13 de la C.A.D.H. y articulo 12
de la Declaracion de Principios sobre la libertad de expresion, de la

Comisién Interamericana de Derechos Humanos).

Asiste razon al accionante respecto de que los articulos 55 y 56
inciso primero vulneran lo establecido por el articulo 36 de la Constitucion de la
Republica.

En nuestro pais solo puede limitarse el derecho de toda persona
a dedicarse al trabajo, cultivo, industria, comercio, profesion o cualquier otra
actividad licita, por ley y por razones de interés general (articulo 36 de la

Constitucion de la Republica).
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La primera condicion es la existencia de razones de interés
general. Como sefiala RISSO FERRAND, la nocion de interés general y todas
las garantias sustanciales que emplea el Derecho Constitucional y el Derecho
Internacional, son justamente garantias de los derechos humanos. No se puede
desnaturalizar su funcién y rol aceptando que puede ser considerado como un
principio general de derecho al que se subordinan los derechos humanos, ni
como la representacion del interés de la mayoria, ni es una habilitacion en blanco
para que el legislador limite los derechos humanos. Su concepto debe ser
construido  desde la Constitucion y solo se puede justificar su aplicacion en
casos en que se contraponen derechos y en circunstancias absolutamente
excepcionales de lesion o peligro de los derechos humanos.

Los articulos en andlisis, estan ubicados en el Titulo V,
Capitulo I de la ley. El Titulo V se denomina “Diversidad y Pluralismo” y el
Capitulo I “Garantias y Promocion de la Diversidad y el Pluralismo”.

El articulo 51 de la ley encabeza el Capitulo y orienta cual es la
finalidad de las disposiciones insertas en el mismo. Dicha norma, bajo el nomen
iuris de “Monopolios y oligopolios” reza: “Los monopolios u oligopolios en la
titularidad y control de los servicios de comunicacion audiovisual conspiran
contra la democracia al restringir el pluralismo y diversidad que asegura el
pleno ejercicio del derecho a la informacion de las personas. Es deber del
Estado instrumentar medidas adecuadas para impedir o limitar la existencia y
formacion de monopolios y oligopolios en los servicios de comunicacion
audiovisual, asi como establecer mecanismos para su control”.

De la lectura de la norma emerge sin hesitaciones, que el
interés general que el legislador persigue en las disposiciones incluidas en el
capitulo es asegurar el derecho a la informacion de las personas y que las

herramientas a utilizar para conseguirlo es fomentar el pluralismo y la diversidad
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impidiendo y/o limitando la existencia y formacién de monopolios y oligopolios
en los servicios de comunicacion audiovisual, asi como establecer mecanismos
de control.

Esta Fiscalia acepta que el derecho al acceso a la informacién
por las personas, asi como su contrapartida que es la maxima libertad de
expresion del pensamiento es una razon de interés general que justifican
restricciones a las libertades establecidas en el articulo 36 de la Carta Magna.
Acepta también que el pluralismo y la diversidad son instrumentos para asegurar
la libertad de expresion y el derecho a la informacion. Y esta dispuesta acepta
también que los monopolios y oligopolios en la titularidad y control de los
servicios de comunicacion audiovisual conspiran contra el pluralismo, la
diversidad y el derecho a la informacién que tienen todas las personas.

Pero de lo que se trata, no es de determinar si las razones
esgrimidas son de interés general, sino si las prohibiciones establecidas en las
norma en estudio son idoneas para satisfacer los fines enunciados. En caso de ser
idéneas para satisfacer el interés general enunciado, sin son necesarias para ello.
Y en la hipétesis de ser idoneas y necesarias, realizar una ponderacion estricta
para determinar si la satisfaccion del interés general enunciado supera el
sacrificio generado por la restriccion. Solo asi se habra cumplido con el principio
de proporcionalidad, necesario para justificar limitaciones a los derechos

humanos impuestas por el legislador.

El articulo 55 en la opinion de esta Fiscalia deviene
inconstitucional. En efecto, la mencionada disposicion legal  establece
limitaciones a la cantidad de suscriptores de servicios de television para
abonados, disponiendo que: “El total de suscriptores de las empresas de
television para abonados autorizadas en todo el territorio nacional no podra

superar el 25% (veinticinco por ciento) del total de hogares con television para
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abonados de todo el pais. El total de suscriptores de las empresas de television
para abonados autorizadas en todo el territorio nacional no podra superar el
35% (treinta y cinco por ciento) del total de hogares con television para
abonados de cada territorio donde existan otras autorizaciones o licencias de
menor alcance. En ambos casos el total de hogares con television para
abonados se determinara conforme a los datos del ultimo censo de poblacion del

Instituto Nacional de Estadistica. ”

Deviene necesario precisar, en primer término, que las
observaciones que se entienden de recibo no dicen relacion con el
cuestionamiento a la limitacion porcentual de abonados en si misma,
considerada esta como medida instrumental a fin de evitar conductas

monopolicas perjudiciales para los intereses publicos y sociales.

La observacion proviene de la generalidad contenida en la
norma, la que, por su efecto, ingresa en areas de regulacion propias de los
mercados, afectando - mas alla de los intereses de la accionante - los intereses

propios de los usuarios del servicio.

Ello ocurre, por cuanto la limitacion del porcentaje de
abonados propios de las empresas operadoras no discrimina ni aparta de tal
limite cuantitativo, aquellas hip6tesis en las que el tope establecido por ley se
alcanza exclusivamente en base a la legitima eleccion de los consumidores del
servicio, es decir, en base a una opcion individual de cada abonado, prefiriendo
aquella oferta que, en una comparativa de calidad, precio, y contenidos, y dentro

del legitimo juego de oferta y demanda del mercado, le resulte méas beneficiosa.

La ley en estudio seguramente ha pretendido impedir que la
adquisicion, fusion o absorcion de pequefias empresas generen, a la postre, un

acaparamiento desmedido de la clientela por parte de alguna empresa con
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posicién dominante, lo cual resulta perjudicial en la fijacion de precios al
consumidor final y tiende a la gradual expulsion del mercado de las compafiias
con menor poder de expansion. En otros términos, claramente se ha querido
evitar conductas monopélicas u oligopdlicas en perjuicio de la administracién y
de la sociedad. Pero la redaccion de la norma definitivamente aprobada
distorsiona el libre juego de mercado, lo cual acarrea un injustificado perjuicio
tanto a las empresas que captan numeros elevados de abonados exclusivamente
en funcion de los menores costes y la calidad de su sefial y no de practicas
monopolicas, asi como también a los potenciales usuarios, que perderan su
libertad de escoger aquella opcion que mas convenga a sus intereses culturales y

mas accesibles le sean a su capacidad de pago.

La libertad de empresa, de trabajo, la seguridad juridica, vy el
derecho de igualdad ante la ley se hallan comprometidos en la normativa de
marras, que debio limitar el porcentaje de abonados cuando estos provengan no
solamente de la libre eleccion de los usuarios, sino de las carteras de clientes que
se adquieren adjuntas con cada fusion o absorcion de pequefias empresas. En
estos casos el abonado nada opta ni nada decide, sino que forzosamente es

incorporado a la nueva Compafiia , consecuencia de su expansion.

Por el contrario, si la empresa difusora de contenidos
audiovisuales a la fecha ostenta (o se halla proximo a ello) una cartera de clientes
en los porcentajes previstos en la ley como méaximos permitidos , no obstante la
misma se compone de abonados genuinos, propios y alcanzados a través de su
eleccion individual , no es constitucionalmente posible limitar porcentualmente
el progreso comercial de la organizacién afectada. Si asi se procediese, se atenta
contra la esencia misma del mercado y contra la finalidad que persigue toda
empresa con fines de lucro, es decir, el aumento en la venta de bienes y/o

servicios .
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A ello debe agregarse que la dimension geografica y la
densidad poblacional de nuestro pais no facilita, como si ocurre en otras
realidades regionales y universales, la existencia de una importante multiplicidad
de empresas del ramo, que obligue al legislador a habilitar la concesion de
numerosas licencias por Compafiia y donde, por consecuencia, se torna
innecesario delimitar el origen de los suscriptores, dado que la entidad
demogréafica permite, ante tal acumulacion de concesiones y permisos, llegar
rapidamente a porcentajes elevados de abonados. Ejemplo de ello ocurre en la
Republica Argentina, en donde la ley .26.522 prevé que “la multiplicidad de
licencias — a nivel nacional y para todos los servicios — en ningin caso podra
implicar la posibilidad de prestar servicios a mas del treinta y cinco por ciento
(35%) del total nacional de habitantes o de abonados a los servicios referidos en

este articulo, segun corresponda‘ (el destacado no figura en el original)

Por el contrario, la legislacion patria solamente refiere “al total
de suscriptores” de las empresas de television con servicio de pago, sin
exceptuar de los topes establecidos las carteras compuestas exclusivamente por
abonados incorporados bajo el libre sistema de eleccion del consumidor. Limitar
esta expansion, que no conlleva practica monopolica alguna sino que el
despliegue de la empresa se encauza dentro de la reglas de oferta y demanda,
afecta irremediablemente el ejercicio de la libertad de empresa y de trabajo , los
cuales cuentan con amparo constitucional expreso (articulos 8 y 36 de la Carta
Magna). En su ratio, se advierte cuanto expresaba acertadamente Fernandez
Sessarego, en cuanto a que “La libertad de empresa da respuesta directa, y no
subsidiaria a la demanda, con lo que generay se posibilita extraordinariamente
uno de los mayores derechos del ser humano en una sociedad democratica,
republicana y libre, la potencializacion del ser en su mayor expresién, su

capacidad proyectiva, y el desarrollo de su auto sostenimiento, es decir, que el
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ser humano construya por cuenta propia la satisfaccion de sus necesidades,
volviéndole auténomo y generador de su auto-sostenimiento” (Conforme Carlos
Fernandez Sessarego Carlos -Subjetivizacion de la empresas — Rev. P. de
Derecho de la Empresa, N° 27 - 1988; idem: Empresa y desarrollo - Revista del
Foro - Enero-Junio 1988 ).

A su respecto, ha sostenido la jurisprudencia y doctrina de
derecho publico, que la libertad de empresa no involucra a cualquier derecho,
sino a aquel que se encarga de una libertad esencial, que permite a aquella su
accionar, desarrollo y permanencia en tanto tiene como trascendente finalidad la
de proveer de bienes y servicios necesarios para atender la subsistencia y
desarrollo integral de todas y cada una de las personas que integran la sociedad.
A lo que corresponderia agregar que las empresas privadas, en el libre mercado,
penden su subsistencia de la bdsqueda y conservacion de su clientela y , su fin

ultimo no es sino es el progresivo aumento de esta.

En consecuencia, la asignacion de topes al crecimiento
empresarial audiovisual, cuando el mismo no proviene de practicas monopolicas
ni oligopdlicas sino exclusivamente del libre ejercicio del derecho de opcion del
abonado, violenta los derechos fundamentales (de unos y de otros), amparados
en la Constitucién Nacional. Es por ello que la incompatibilidad del articulo
55 con la Carta Magna no proviene de la cuotificacion en si misma, sino de su
origen o su composicion, no habiéndose contemplado la permisibilidad de un
crecimiento por libre oferta, esto es, ajeno a la absorcion o fusion de las

empresas del ramo.

Respecto del articulo 56 no asiste razon a la promotora, en

cuanto a la alegada inconstitucionalidad por vulneracion del articulo 85 numeral
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17 de la Constitucion Nacional, bien que deviene vulneratorio de articulo 36 de

la misma.

Ello por cuanto la alegada consagracion de lo que denomina
“monopolio por la negativa” (queriendo con ello significar que dicha modalidad
se origina a consecuencia de las prohibiciones que pesan sobre las empresas
privadas audiovisuales, mas no sobre el Ente publico ANTEL), no halla su
consagracion legal en la LSCA, sino en una determinada inteleccion que la

compareciente asigna al articulado de marras.

Asi, a fojas 227 sefiala que el monopolio antes referido
“...choca con el articulo 85 numeral 17 y al carecer de la mayoria de dos
tercios resulta claramente inconstitucional”. Pues bien, la fundamentacion
expresada impone la necesidad de determinar si, efectivamente, la LSCA ha
consagrado un monopolio en favor de la empresa de telefonia estatal y por ende,
para su aprobacion requiere la mayoria prevista en el antes citado articulo 85
numeral 17 de la Carta, esto es, dos tercios de votos del total de componentes de

cada Camara. A su respecto, la respuesta es negativa.

El modismo y expresion a los que recurre la parte actora para
sefialar la existencia de un monopolio “por la negativa” (fundamentado no en
lo que se le otorgaria al Ente estatal sino a lo que se les restringe o prohibe hacer
a las empresas privadas audiovisuales) carece de relevancia y significado en el
derecho constitucional interpretativo, donde la confrontacion del texto legal y la

Constitucidn ha de ser flagrante, inequivoca e indubitable.

En el plano estrictamente intelectivo en el que se mueve la
compareciente de autos (con prescindencia de lo que la norma consagra
efectivamente a texto expreso) podria llegar a admitirse que la ley atacada -

aungue circunstancialmente - genere o provoque las consecuencias que se
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denuncian. Pero en lo sustancial, el monopolio es una figura permitida en la
Carta, que puede inclusive ser asignada a una empresa publica (requiriéndose
entonces aquellos dos tercios de votos contestes), no obstante en especie lejos se

esta de tratarse de una ley que lo conceda o instituya en favor de ANTEL.

Obsérvese que la Carta recurre a dos verbos de accion
claramente determinados: instituir y conceder. Ahora bien, ninguna de ambas
acciones puede ser asimilable a las consecuencias que a futuro, en mediano y
largo plazo, surjan de la aplicacion de la norma. La mayoria exigida en el
articulo 85 numeral 17 no ha sido prevista para sancionar una ley con
eventuales efectos que se dicen monopolicos, sino para la efectiva y expresa

concesion y/o la institucion de un monopolio estatal.

Por otra parte el Estado, como expresion de su recto funcionar
en aras del interés general, tiene como poder-deber la proteccion de sus empresas
industriales y comerciales, sin que ello signifique que cuando se legisla respecto
de las empresas privadas  (con posibles restricciones a su actividad, dado que
toda libertad irrestricta puede ser legalmente limitada por razones de interés
general), la ley esté adjudicando un monopolio al Ente publico que desarrolla
actividades afines.

Y si bien la compareciente estima que la LSCA ha establecido
un monopolio real (no declarado) en favor de ANTEL, en virtud de
prohibiciones que no pesan sobre el Ente, cabe consignar que la
inconstitucionalidad de la ley no puede ser declarada sobre la base de una
determinada interpretacion de la norma atacada. Por ello es que el defecto formal
que denuncia (ausencia de dos tercios de votos necesarios exigidos por el
articulo 85 numeral 17 de la Carta) sélo podria ser exigido ante la presencia de

un texto incuestionable o, en su defecto, y en sentido lato sensu, de un texto cuyo
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contenido monopdlico no surja de forma derivada o consecuencial - y por ende

hipotética - sino de la voluntad inequivoca, autdbnoma e inmediata del legislador.

Pero si deviene inconstitucional por violar el articulo 36 de la
Constitucion de la Republica. En efecto, el articulo 56 establece dos
prohibiciones: una, quienes prestan servicios de comunicacion audiovisual
regulados en la ley no podrén, a su vez, prestar servicios de telecomunicaciones
de telefonia o de transmision de datos; y dos, quien sea titular de una licencia
para prestar servicios de television satelital de alcance nacional, no podra ser
titular de autorizaciones para prestar servicios de radiodifusion abierta o

television por abonados.

Respecto de la prohibicion impuesta en el inciso 1 del articulo
56, es claro que la misma no es idénea en tanto su aplicacion no ayuda a la
obtencion del fin deseado: asegurar el derecho a la informacion de las personas,
mediante la diversidad y el pluralismo en la titularidad y control de los servicios
de comunicacion audiovisual, evitando los monopolios y oligopolios. La
prohibicion a una persona que presta servicios de comunicacion audiovisual
regulados por la presente ley (no a todos), de prestar a la vez servicios de
telecomunicaciones de telefonia o de transmision de datos, en nada incide a la
hora de evitar o limitar monopolios o oligopolios. Es més, la aplicacién de la ley
no solamente no ayuda a conseguir el fin deseado (evitar o limitar la existencia
de monopolios u oligopolios), sino que de hecho consolida uno ya existente (el
de la empresa de telecomunicaciones del Estado).

Por otra parte, para lograr la finalidad buscada la prohibicion
tampoco es necesaria, puesto que la misma se logra a través de multiples
disposiciones insertas en el capitulo, cuya inconstitucionalidad no fue
impugnada.

Como consecuencia de lo expresado y como ya se adelantd, la
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prohibicion impuesta por el inciso 1 del articulo 56 deviene inconstitucional.
Respecto de la prohibicién impuesta en el inciso 3 de la
disposicion en andlisis, la misma si contribuye a la conformacion de monopolios
y oligopolios en la titularidad y control de los servicios de comunicacion
audiovisual, por lo que su regularidad constitucional no puede discutirse.
6) Articulo 60 (en relacion al articulo 29 de la Constitucion
Nacional y articulo 13 de la CADH).

Se estima que le asiste parcialmente razon a la accionante, por

cuanto se explicitara infra.

En relacion a los literales A, B y D, sin perjuicio de
reconocerse que el legislador ingresa en la determinacién de contenidos que
emitiran las empresas que prestan servicios audiovisuales, la regulacion estatal
deviene ineludible si se atiende al hecho que aquella refiere a la programacion a
emitir en las “sefiales propias” de cada empresa habilitada, esto es, una sefial que
es impuesta legalmente con la expresa finalidad de promover contenidos

nacionales.

Por consiguiente entonces, careceria de razén de ser que por
una parte se impusiera la puesta al aire (incluyendo a las empresas que
retransmiten sefales digitales) de un Canal propio que emita sefial en territorio
nacional, no obstante, por otra, no se exigiera que dicho Canal programara un
minimo de contenidos de produccidon nacional. Existe dentro de la técnica
legislativa el imperativo natural y obvio que impone la coherencia en el “todo”

de la norma, sin disociaciones entre su enunciado y el desarrollo del mismo.

Al caso es pertinente sefialar que no toda intervencion estatal
en la determinacion de contenidos es contraria a la Constitucién, pues de asi

interpretarse, se concluiria en la imposibilidad de regular, por via legislativa,
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contenidos que potencialmente pudieren impactar negativamente sobre la salud
fisica y psiquica del pablico receptor, lo cual incluye no solamente a los menores
de edad (segmento de mayor riesgo), sino también al pablico adulto. Esa
necesidad de regulacion de torna evidente en temas tales como drogas,
tabaquismo, alcohol, discriminacion racial, prostitucién, expresado ello
solamente a modo de ejemplo de las hipotesis indiscutibles de necesaria

legislacion restrictiva en cuanto a su directa o indirecta apologia.

De tal modo que, si bien es indiscutible que el articulo 29 de
la Carta consagra que “es enteramente libre en toda materia la comunicacion de
pensamientos por palabras, escritos privados o publicados en la prensa, o por
cualquier otra forma de divulgacion, sin necesidad de previa censura”, no toda
regulacién legislativa en materia de comunicacion audiovisual puede ser
catalogada como “censura previa”. En efecto, la prevencion de toda conducta
que denigre la condicién humana y afecte sus derechos humanos fundamentales
conforma una obligacion irrenunciable del Estado, que emerge del mandato del
constituyente. El articulo 7 de la Constitucion Nacional establece que: “Los
habitantes de la Republica tienen derecho a ser protegidos en el goce de su vida,
honor, libertad, seguridad, trabajo y propiedad. Nadie puede ser privado de estos
derechos sino conforme a las leyes que se establecieron por razones de interés
general.”; el articulo 36: “Toda persona puede dedicarse al trabajo, cultivo,
industria, comercio, profesion o cualquier otra actividad licita, salvo las
limitaciones de interés general que establezcan las leyes. ”; el articulo 41 inciso:
“La ley dispondra las medidas necesarias para que la infancia y juventud sean
protegidas contra el abandono corporal, intelectual o moral de sus padres o
tutores, asi como contra la explotacion y el abuso.”; el articulo 46 reza: “El
estado combatird por medio de la Ley y de las Convenciones Internacionales,

los vicios sociales”; 'y el articulo 332 consagra la irrenunciabilidad y
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obligatoriedad del Estado de dar cumplimiento a los preceptos de la Constitucién

Nacional que imponen deberes a las autoridades publicas.

Como bien puede comprenderse, dado que ello emana ya no
solamente de la ratio sino del tenor literal de la normativa transcripta, el Estado
no puede sino que debe asumir el rol asignado en la Carta, dictando normas que
efectivamente plasmen en la préctica el mandato impuesto por el maximo
Cuerpo normativo en todas aquellas areas que el constituyente ha encomendado
dicha labor a la Ley, y es dentro de tal contexto que ha de examinarse el art. 60
de la LSCA , en sus literales A,B, y D.

En contraposicion a todo ello, el analisis de lo dispuesto en el
literal C de la norma en estudio permite concluir que el mismo si adolece del
denunciado vicio de inconstitucionalidad. Para una mejor inteleccion del detalle
y la pormenorizacion de su enunciado, se habré de transcribir el mismo en su
totalidad:

“(Pautas comunes a servicios de TV comerciales y publicos):
Al menos el 30% (treinta por ciento) de la programacién nacional establecida
en los parrafos anteriores debera ser realizada por productores independientes,
no pudiendo concentrar un mismo productor independiente mas del 40%
(cuarenta por ciento) de ese porcentaje en un mismo servicio de radiodifusion de

television”.

“Un minimo de dos horas por semana de la programacion
emitida debera contener estrenos de ficcion televisiva o estrenos de peliculas
cinematograéficas y, de estos, al menos un 50% (cincuenta por ciento) debera ser
de produccion independiente. Para cumplir con este requisito el comienzo de la
emision de estos programas deberda estar comprendido entre la hora 19 y la hora

23, lo que no aplicard para el caso de ficcion destinada a nifios, nifias y
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adolescentes. Dentro de esta programacion, se debera programar al afio como
minimo dos peliculas cinematogréaficas de produccion nacional y, en este caso,
cada hora de programa se contabilizara como cuatro a los efectos del calculo

del porcentaje”.

“Un minimo de dos horas por semana de la programacion
emitida deberan ser programas de agenda cultural, entendiendo por tales
aquellos que promuevan eventos y actualidad de las industrias creativas, como
ser teatro, danza, artes visuales, museos y patrimonio, musica, libros, cine,
videojuegos, disefio, entre otros. Por lo menos el 50% (cincuenta por ciento)
debera estar dedicado a industrias creativas nacionales. Para cumplir con este
requisito el comienzo de la emision de estos programas deberd estar

comprendido entre la hora 19y la hora 23"

“Para los programas nacionales educativos o de ficcidn
dirigidos especificamente a nifios, nifias y adolescentes cada hora de programa
se contabilizara como una hora y media a los efectos del calculo del

porcentaje”.

“El valor de las repeticiones de los programas de produccién
nacional a los efectos del calculo del porcentaje serd establecido en forma
decreciente (primera repeticion, segunda, tercera y subsiguientes) en la

reglamentacion de la presente ley”.

Y bien, la LSCA en el articulo en andlisis establece la
obligacion de emitir sefial propia en territorio nacional, con asignacion de un 60
% (sesenta por ciento) de la misma a programas nacionales y un 30% (treinta
por ciento) de dicho segmento realizado por productores independientes,
obligaciones que por cuanto viene de explicitarse se consideran dentro de la

potestad legislativa, en aras de la finalidad de estimulo a la produccion
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audiovisual nacional. Pero una vez cumplido todo ello, en el literal C de la
norma en andlisis se ingresa en una desproporcionada determinacion de las
pautas y condiciones que han de regir en la programacion, al extremo de
traspasar la barrera de la regulacién, para insertarse en la co-gestién o co-

gerencia de las empresas reguladas .

Aspectos que cubren en amplisimo espectro, desde los horarios
en que se difundiran los contenidos hasta las repeticiones de los mismos, a las
cuales se les asigna un valor ficticio de computo, exceden ampliamente las
potestades y los cometidos de legislador. Inclusive la disposicion en cuestion
establece horarios dentro de los cuales entiende que debe tenerse por cumplido el
requisito de la cuota minima de sefiales culturales, cuando, a estar a derecho, la
obligacién queda satisfecha con la emision de una sefial propia producida en
territorio nacional, con la insercién en su grilla del porcentaje de contenido
impuesto en los literales A, B y D del articulo 60 y con la observancia de las

pautas de proteccion al menor establecidas en los articulos 32y 33 ejusdem.

Todo aquello que exceda lo anteriormente expresado,
pertenece al ambito exclusivamente reservado al poder discrecional de la
empresa, pues de lo contrario el legislador se convertiria en el director de
programacion y contenidos y la actividad gerencial privada estaria limitada a la
funcion de acatamiento de las directrices oficiales, violentandose el derecho a la

propiedad, al trabajo, y a la libertad de empresa.

Lo pretendido (excesivamente) por el legislador no es una
cuestion menor ni refiere a aspectos secundarios del quehacer empresarial, en
tanto las mediciones de audiencia son las que determinaran -siguiendo el ejemplo
antes mencionado- la conveniencia o inconveniencia de reiterar en diferido un

contenido, y, de asi procederse, cuantas veces y con qué frecuencias. No puede
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obviarse que la publicidad que se contrate (y por ende, los ingresos reales de las
empresas audiovisuales) guardara directa relacion con los segmentos horarios y
el éxito que la programacion emitida en los mismos logre obtener en el mercado.
A modo de ejemplificar ain mas la improcedencia de lo exigido por el articulo
60 literal C, obsérvese que si una sefial cultural emitida dentro del obligatorio
horario de 19 a 23 no obtuviera medicion de audiencia minimamente favorable, y
aun si sus indices dieren a saber que la audiencia es nula (con la consiguiente
pérdida de sus anunciantes), dicha programacion no podria ser transferida al
horario matutino o vespertino porque constituiria una falta administrativa de
entidad. Constitucionalmente estas decisiones pertenecen al fuero de libertad de
la empresa, y, en consecuencia, las pautas a su respecto deben provenir como

consecuencia de una decision gerencial y no de una imposicion legislativa.

De procederse tal y como lo edicta el literal C del articulo 60,
se ingresaria de hecho en la disponibilidad -por via legislativa- de la gestion del
patrimonio empresarial, en tanto los ingresos provenientes de sus anunciantes,
que estuvieren en situacion de riesgo por bajas mediciones de audiencia, no
podrian ser desviados hacia una reprogramacion en horarios que marquen pautas
0 niveles aceptables de la misma, lo cual afecta consecuencialmente la libertad
de inversion de la emisora. En este sentido, se concuerda con lo expresado por la
Sala Contencioso Administrativo del Tribunal Supremo Espafiol, a raiz de un
recurso presentado por la Union de Televisiones Comerciales Asociadas , en
fecha 9 de diciembre de 2009 : “ La “libertad de inversion” se integra en el
nucleo mismo del haz de facultades propias del empresario dentro de una
economia de mercado y, en principio, debe ser ajena a imposiciones forzosas
por parte de los poderes publicos, incluido el poder legislativo. La capacidad de
decidir de modo auténomo dénde y en qué invertir los recursos propios es parte

del niicleo “duro” o indisponible de la libertad empresarial.” Agrega la Sala
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que los Poderes publicos pueden, legitimamente, detraer de los beneficios
empresariales determinadas cantidades ( por via impositiva) a fin de destinarlas a
medidas de subvencion, incentivo, fomento o promocion de determinadas
inversiones privadas, estimulando directa o indirectamente aquellas que

considere mas adecuadas a los intereses generales de la sociedad.

Es por ello que concluye el citado Colegiado, en conceptos
enteramente aplicables al sub-examine, que “... a la hora de verificar la
razonabilidad de la medida a través del prisma de la necesariedad de la
afectacion de la libertad de comercio e industria (...) no resulta indispensable,
esto es, “inevitablemente preferida” a otras medidas de menor constriccion,
afiadir al elenco de medidas puablicas protectoras de la cinematografia, otra
adicional que suponga para los operadores televisivos una evidente mengua de la
esfera de su libertad empresarial como es la de forzarles a invertir en los
términos en que lo hace la Ley objeto de debate “ (se refiere Ley 25/1994, por la
que se incorpora al ordenamiento juridico espafiol la Directiva 89/552/ de la
CEE).

En definitiva, y como bien expresa LAPLACETTE, a fin de no
tefiir de irregularidad constitucional las legislaciones contemporaneas que
regulan los contenidos audiovisuales, la mismas “ ... no deben apoyarse sobre
una filosofia que promueva una (desproporcionada) intervencion estatal, tanto
en la decision de quiénes son los que transmiten, como en el contenido de lo que
se puede transmitir, cOmo y en qué momentos se lo hace”. (Conforme Autor y
Obra Citada - Disertacion en el Instituto de Politica Constitucional de Buenos
Aires, Argentina, a proposito del analisis de la Libertad de expresion en la Ley

de servicios de comunicacion audiovisual, 26.522).
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7) Articulo 66 (en relacién a los articulos 7, 10, 28, 29y 36
de la Constitucidén Nacional, y articulo 13 de la CADH).

Respecto del articulo 66 de la LSCA y contrariamente a lo
sostenido por la compareciente, el mismo no padece Vvicio de
inconstitucionalidad. Dicha norma se limita a la creacion del “Consejo de
Comunicacion Audiovisual”, el cual “... serd responsable de la aplicacion,
fiscalizacion y cumplimiento de las disposiciones de la presente ley y su
reglamentacion en todo lo que no se encuentre bajo la competencia del Poder

Ejecutivo o de la Ursec” .

La creacion de un organismo administrativo con las funciones
descriptas en nada coliden con las disposiciones constitucionales, sin perjuicio de
otras disposiciones de la LSCA que le asigna potestades que - estas si -
confrontan con principios y derechos consagrados en la Carta, tal y como se ha

venido desarrollando en el cuerpo del presente pronunciamiento.

No es pues el “Organo”, sino sus potestades, las que, en casos
puntualmente examinados, pueden afectar la regularidad antedicha. Asimismo, la
ley expresamente atiende a la no superposicion de atribuciones en relacion a
aquellas que son asignadas a la CCA y aquellas que corresponden al Poder
Ejecutivo y a la URSEC. Por demas, cabe colacionar que érganos de similares
caracteristicas se hallan previstos en todas las leyes que regulan la comunicacion
audiovisual  (comUnmente denominadas “ley de medios”), tanto a nivel
americano como europeo, v,gr. el AFCA (Consejo Federal de Comunicacion
Audiovisual ) en Argentina, la Junta de Regulacion en Ecuador, la CONATEL
(Comision Nacional de Telecomunicaciones) en Venezuela, la ARFTT
(Autoridad de Regulacién y Fiscalizacion de Telecomunicaciones y Transportes)

en Bolivia, o el CEMA ( Consejo Estatal de Medios Audiovisuales) en Espafia.
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Finalmente y desde el punto de vista de su naturaleza juridica,
tampoco se advierte irregularidad alguna respecto del organismo previsto en el
articulo 66 de la LSCA nacional, dado que se prevé ostente la cualidad de
servicio descentralizado y las funciones que se les asignan no se encuentran

dentro de las que la Constitucion reserva al Poder Ejecutivo.

8) Articulo 97 (en relacion a los articulos 7, 10, 28, 29 y 36
de la Constitucion Nacional y articulo 13 de la CADH).

El articulo 97 de la LSCA, contrariamente a lo sostenido por la
accionante, no padece vicio de inconstitucionalidad, en tanto sus previsiones no
resultan incompatibles ya no solamente con la Carta, sino con la legislacion

nacional vigente en materia de datos personales.

Dispone la citada normativa: “(Deber de colaboracion).- Los
titulares de servicios de comunicacion audiovisual tienen el deber de remitir a
las autoridades competentes cuantos datos y documentos les requieran en el
ejercicio de sus competencias. La informacion asi obtenida sera tratada de
acuerdo con lo dispuesto en la Ley N° 18.331, de 11 agosto de 2008. Deberan
permitir y facilitar a los servicios de inspeccion el acceso a las instalaciones y
equipos, asi como el examen de toda la documentacion que resulte

imprescindible para el ejercicio de sus tareas de supervision y control.”

Tal y como surge sin lugar a hesitaciones del claro tenor literal
del precepto en estudio, el deber consagrado refiere a la “colaboracion” en la
aportacion de documentacion que pudiere ser requerida eventualmente por las
autoridades. Ello no debe interpretarse como una violacion a sus derechos
individuales en relacion al manejo de informacion personal, en tanto es el propio
legislador quien deja a salvo los mismos. En efecto, la norma impugnada en su

inciso 1 realiza una expresa remision a la ley de habeas data, la cual, en su
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articulo 1 preceptia que: “El derecho a la proteccion de datos personales es
inherente a la persona humana, por lo que esta comprendido en el articulo 72 de
la Constitucion de la Republica.” Y a continuacion hace extensivo el ambito
subjetivo de dicha proteccion a las personas juridicas en cuanto corresponda
(articulo 2 de la ley 18.331).

Estas disposiciones han de entenderse (por remision expresa),
contenidas en el articulo 97 de la LSCA, a las que cabria agregar que la norma
remitida define el “consentimiento” del titular (y la accionante lo es respecto de
sus datos personales), como “foda manifestacion de voluntad, libre, inequivoca,
especifica e informada, mediante la cual el titular consienta el tratamiento de

datos personales que le concierne.”

Es correcto que este derecho admite limitaciones por razones
de interés general, y no se advierten razones para que fuere la excepcion a este
principio; no obstante, se deja a resguardo aquellos datos que se consideran
sensibles, entendiendo por tales (articulo 4, ley 18331) aquellos datos personales
“...que revelen origen racial y étnico, preferencias politicas, convicciones
religiosas o morales, afiliacion sindical e informaciones referentes a la salud o a

la vida sexual.”

Sin perjuicio de la citada remision que expresamente se efectla
en la atacada a las disposiciones de la ley denominada de “habeas data”, va de
Suyo que aun en su ausencia, el articulo 72 de la Constitucion Nacional protege
aquella informacién que (fuera del marco del articulo 4 de la ley 18.331), y por
razones debidamente fundadas, se entienda del caso su confidencialidad. Pero es
en dicha hipdtesis, de interpretacion estricta, que la accionante poseerd los
mecanismos administrativos y jurisdiccionales para hacer valer el derecho del

que se crea asistido en la ocasion. Ello no es incompatible con la regulacién del

D:\DIRECTV DE URUGUAY LTDA C.P.L..doc M3 sa _eam 5 1



deber de cooperacion con las autoridades, que, eventualmente, requieran

documentacién referida al giro comercial de la empresa.

Del mismo modo, la Administracion no posee derechos
irrestrictos y se halla sujeta a los limites impuestos en la Constitucion y la ley,
por lo que todo exceso en el ejercicio de las potestades de contralor es pasible de

generar la consecuente responsabilidad estatal.

9) Articulo 98 (en relacion a los articulos 7, 10, 28, 29 y 36
de la Constitucién Nacional y articulo 13 de la CADH) .

Es advertible la confrontacion constitucional contenida en el
inciso segundo del articulo 98 de la LSCA, al disponerse - sin observancia de la
debida tipicidad y legalidad - que “En cualquier caso, si surgieran
inconvenientes para el normal desarrollo de las inspecciones como
consecuencia de la oposicion de los titulares de los servicios debidamente

comprobada, se dard lugar a la suspension inmediata de las emisiones”.

La primera observacion dice referencia con la modalidad
sancionatoria, la que se verifica: “en cualquier caso”, “si surgieran
inconvenienzes ”. La segunda, con la circunstancia factica prevista en la norma:
“como consecuencia de la oposicion de los titulares”. Y por ultimo, merece
iguales reparos la extrema gravedad de la sancion: “suspension inmediata de las

emisiones”.

El alcance de la prevision legal y sus efectos quedan de
manifiesto al examinarse la conexidad entre el acépite y la resolucién impuesta.
Todo ello permite concluir que: “en cualquier caso” (sin distincion alguna ni
excepciones), “si hubiere inconvenientes” (Sin pautas legales respecto de su

entidad o relevancia), “como consecuencia de la oposicion” (Sin atribuir
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trascendencia ni relevancia a la causa o motivo de las mismas), “se dara lugar a
la suspension inmediata de las emisiones” (Sin determinacion de la autoridad
que la dispone, sin referencias a las formalidades que deben observarse a fin de
asegurar las garantias minimas de los derechos personales de los afectados, sin
prevision de sancidn alternativa menor y sin solucion de inmediatez, dado que la

suspension se decretaria de forma “inmediata”).

Todo ello conforma una indubitable confrontacion entre lo
dispuesto en la disposicién de marras y los principios constitucionales que
salvaguardan el debido proceso legal. Por lo mismo, se hallan afectados el
principio de tipicidad - que debe atender toda norma administrativa que
imponga una sancion - y el principio de legalidad de la misma, ya que si bien
se halla genéricamente prevista en una ley, la propia incompatibilidad
constitucional no la torna habil para configurar el marco legal garantista para el
administrado. Dicho de otra forma, la “legalidad” exigida hace referencia a la
norma que no adolece de vicio alguno de inconstitucionalidad, y cuyo apego a la
Carta a los derechos y garantias consagradas en la misma devenga
incuestionable. De lo contrario, se aceptaria el cumplimiento de la legalidad
dentro de parametros que confrontan con la Constitucion Nacional, lo cual
importaria una via indirecta para obviar los derechos alli expresados, a mas que
los efectos naturales de la declaracion de incompatibilidad impiden que la

disposicién cuestionada pueda serle oponible al administrado.

Sin perjuicio que los principios de tipicidad y legalidad aqui
mencionados seran examinados con mayor detenimiento infra, en oportunidad de
analizarse las impugnaciones planteadas respecto del régimen sancionatorio
establecido en los articulos 177 y siguientes de la LSCA, cabe acompafiar las
palabras de MORON cuando observa, en referencia a los limites constitucionales

de la potestad sancionatoria de la Administracion, que “Un administrado no
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puede ser sancionado sobre la base de una inferencia, de una sospecha, por
falta de apersonamiento o por la no absolucién de los cargos, por mas
razonable o légico que pueda ser el planteamiento mental seguido por la
autoridad. Adicionalmente, las pruebas de cargo que fundamentan la decision
administrativa deben haber sido obtenidas legitimamente y con las garantias del
control y contradiccion por parte del administrado, antes de adoptarse la

’

decision administrativa.’

Recuerda asimismo el derecho que asiste a la parte, “...a que
no se le imponga la carga de probar su propia inocencia, ya que corresponde la
actividad probatoria a la administracion. De un lado (se) ratifica que en materia
sancionadora la carga de la prueba recae en la Administracién, por lo que
compete a las autoridades identificar, atraer al expediente y actuar la evidencia
suficiente que sustente desestimar la presuncion, quedando incluso el
administrado liberado de actuar aquella prueba que lo pueda autoincriminar.
Pero del otro, este principio conlleva a que en el procedimiento sancionador se
actien cuando menos una minima actividad probatoria sobre los hechos a
analizar, no bastando las declaraciones o afirmaciones de los denunciantes o

terceros —aun bajo presuncion de veracidad- para desvirtuar la presuncion de

’

correccion, ni los descargos del imputado.” (Conforme Juan Carlos Moron

Urbinas - Ley del Procedimiento Administrativo General. - Gaceta Juridica -
Lima, 2003 - pégina 522 ).

Por demas, debe atenderse que, conforme lo prevé el articulo
184 de la LSCA, las resoluciones consentidas o definitivas que determinen
sanciones a los servicios de comunicacion audiovisual seran publicas, empero, si
bien el administrado no consintiera la sancion establecida en el inciso 2 del

articulo 98, su propia naturaleza, esto es, la suspension inmediata de las
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emisiones devengaria un perjuicio y una publicidad y difusion negativa

también inmediatas .

Por ello es que se concuerda asimismo con el citado autor, en
cuanto a que “a lo largo del procedimiento sancionador (...) los imputados
deben ser respetados en todos sus derechos subjetivos, como son al honor, la
buena reputacion, la dignidad, etc. En tanto la resolucién no se dicte y alcance
firmeza, la presuncién aplica y protege al administrado, por lo que el
comportamiento de la autoridad, sus actuaciones, e incluso la de los terceros
(por ejemplo, denunciantes) debe considerar que la persona no puede ser

senialada como culpable .”

10) Articulo 115 (en relacién a los articulos 7, 10, 28, 29 y
36 de la Constitucion Nacional y articulo 13 de la CADH).

La disposicion atacada, en puridad, va dirigida a quienes sean
titulares se servicios de “television abierta”, por lo que, en principio, la
accionante careceria de legitimacion activa para cuestionar el precepto. Sin
perjuicio de lo anterior y si se entendiere que en cuanto se le considera como
eventual receptor de la oferta, se veria alcanzado por dicha normativa (aunque
ello no le modifica su condicion de empresa prestataria de sefial satelital), en

cuanto al fondo, la norma atacada no padece la irregularidad que se denuncia.

Asi, el articulo 115 ejusdem dispone: (Deber de oferta no
discriminatoria).- Los titulares de servicios de radiodifusion de television
abierta podran ofrecer sus sefiales para ser incorporadas por servicios de
television para abonados en su grilla de sefiales. Esta oferta deberd ser no

discriminatoria a nivel de cobertura geogréfica, la sefial debe ser ofrecida en
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igualdad de condiciones a todos los servicios de television para abonados que

’

tengan similar area de cobertura.’

Como puede advertirse, a los titulares se les consagra un
derecho potestativo (“podrdn ofrecer”) de comercializar sus sefiales, bajo
condicion de igual trato en la propuesta entre aquellos servicios de igual
cobertura. La simple lectura del articulado en cuestion evidencia ausencia de
irregularidad constitucional, en tanto, precisamente, se consagra la igualdad de

trato comercial entre quienes se encuentren en igualdad de condiciones.

Si bien la accionante desarrolla una serie de hipétesis que
concluyen en una suerte de “omision” en perjuicio de sus derechos, la
inconstitucionalidad de ha provenir del texto claro, expreso y directo de la
normas. En la especie, la disposicién atacada va dirigida a las empresas de sefial
abierta, las cuales poseen la facultad de ofrecer su retransmision a “todos” los
operadores de televisién por abonados, ya que la ley, en esta oportunidad, no
distingue entre “abonados a la television por cable” y “abonados a la television

satelital”

En consecuencia, ninguna objecion de aquella indole cabe

asignar al articulo 115 examinado.

11) Articulo 116 (en relacion a los articulos 7, 10, 28, 29 y
36 de la Constitucion Nacional y articulo 13 de la CADH) .

Respecto de este articulado, la compareciente formula dos tipos
de objeciones claramente diferenciadas: en primer lugar, aquellas que van

dirigidas a las cuestiones comerciales y patrimoniales, y en segundo término,
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aquellas que refieren a la diferenciacion de trato legal hacia las empresas de

abonados por cable y la satelitales.

En lo primero, independientemente de que pueda asistirle razén
(se aducen extremos que no han sido acreditados ni se ofrecen acreditar en
autos), no guardan relacion con un proceso de inconstitucionalidad de la ley y si

con una eventual responsabilidad patrimonial del Estado.

En efecto, si la accionante acreditare algunas de las
circunstancias que expone como ciertas (v.gr. que la Compafiia utiliza un Unico
satélite para toda la regidn, que su capacidad para abarcar nuevas sefiales es
limitada, que la “subida” al satélite de sefiales nacionales impone el necesario
sacrificio (o “baja”) de otras tantas sefiales de interés regional, etc), es decir, si se
comprueba por las vias correspondientes que el cumplimiento de la ley le genera
un esfuerzo desproporcionado que atenta contra su viabilidad en el pais y/o le
reporta una importante y significativa pérdida de ingresos, todo ello podria,
eventualmente, generar los derechos reparatorios o bien habilitar la invocacién
de las eximentes a que hubiere lugar, en tanto los actos legislativos licitos

también generan responsabilidad estatal.

Empero, todo lo anteriormente expresado eso ajeno a la
cuestion de inconstitucionalidad de la ley, en tanto dicho instituto ha de velar por
la compatibilidad de las normas dictadas por el Organo legislativo respecto de
derechos y principios protegidos y consagrados en la Carta Magna.. El articulo
116 - en lo medular - no consagra ni expresa ni tacitamente la irresponsabilidad
de los Organos publicos, ninguna observacion de confrontacion constitucional

padece.

Ahora bien, el apartado final del paragrafo primero si colide

con el principio de igualdad, conforme lo denuncia la parte actora, en cuanto
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preceptia que “En el caso de servicios satelitales la sefial propia debera ser de

produccion nacional.”

No se alcanza a comprender -en tanto la LSCA no establece
pautas interpretativas sobre el punto en cuestion- la razén juridica que otorgaria
relevancia y validez a una diferenciacion notoria entre los operadores de sefiales
para abonados, imponiendo una incuestionable obligacion en extremo mas
gravosa exclusivamente para los titulares de la sefial satelital, mas no para los de

sefiales por cable.

Dicha diferenciacién se torna mayormente incomprensible en
el plano legal, si se atiende que la LSCA, en su ratio, procura el fomento de las
producciones televisivas realizadas en el pais. Tan ello asi, que luce
contradictorio con dicha finalidad la exoneracion a las sefiales de abonados por
cable (que en nimero son sensiblemente superiores) de la obligacion de producir
su sefial nacional en nuestro territorio, no obstante exigir dicha obligacion en
exclusiva para las empresas que emiten sefial satelital, las cuales, de regla, no

suelen ser productoras sino repetidoras de sefiales producidas en el exterior.

Es por ello que, no existiendo pautas intelectivas auténticas que
permitan explicitar lo dispuesto en el articulo 116 de modo tal que no violente el
derecho de igualdad de las personas ante la ley, la obligacion impuesta
exclusivamente a los titulares de sefiales satelitales se transforma en una
disposicion que confronta con derechos constitucionalmente protegidos y por

ende, a su respecto asiste razon a la accionante.

12) Articulo 117 (en relacion a los articulos 7, 10, 28, 29 y
36 de la Constitucion Nacional y articulo 13 de la CADH).

D:\DIRECTV DE URUGUAY LTDA C.P.L..doc M3 sa _eam 58



Las objeciones que se formulan a esta disposicion no importan

confrontacion constitucional alguna, tal y como se expresara infra.

El articulo 117, en lo sustancial, refiere a la obligatoriedad de
incluir en los denominados “paquetes basicos” de abonados, las sefales de
Television Nacional Uruguay (TNU) y hasta tres sefiales nacionales de
television, las cuales se seleccionaran cada cinco afios bajo el sistema descripto

en la norma.

La pretensora sostiene que, sin perjuicio que Yya tiene
incorporada a su grilla la sefial de TNU, le causa perjuicio la obligatoriedad de
incorporar tres sefiales adicionales, dado que “Quizds para una empresa de
television para abonados por cable, contar con tres sefiales adicionales carezca
de mayores costos. Pero para una empresa de television para abonados de tipo
satelital, como lo es DIRECTYV, cada sefial que se agrega a la grilla debe subirse
al satélite, con el costo directo y de oportunidad que dicha operacion implica:
por ende, previo a incorporar una nueva seial (...) resulta crucial: 1) la
disponibilidad de espacio en el satélite, 2) la viabilidad comercial de incorporar
la sefial y 3) las demas sefiales que puedan estar pujando para ingresar al

satélite, asi como la posibilidad de dar de baja seriales actuales” (fojas 232).

Concluye afirmando que “parece evidente que el legislador se
ha excedido en clara violacion al principio de proporcionalidad, al exigir a
DIRIECTV ademéas de una sefial propia, la inclusion de cuatro sefiales (TNU) y
tres seniales por concurso (...) sin un rédito economico esperable ...” (fojas 232
vuelto y 233). Conforme se desprende de las fundamentacion expuesta, las
razones atienden a cuestiones de conveniencia, oportunidad y balance
economico, las cuales devienen ajenas a toda cuestion de inconstitucionalidad. Si

se observa, la actora se agravia por cuanto la nueva reglamentacion no le supone
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un ‘“rédito esperable”, sino, por el contrario, una erogacion superior a la
prevista bajo la vigencia de la normativa anterior, esto es, en oportunidad en que
la empresa se instalara en el pais, “al amparo del decreto 160/000”, generandose

en su perjuicio una excesiva onerosidad superviniente (fojas 236).

Sin desmedro de la legitima motivacion que en el plano
empresarial impulse a la actora en autos y sin ingresar a los aspectos financieros
que la adecuacion a la nueva normativa genera, lo cierto es que en un
accionamiento como el instaurado, a la Fiscalia concierne examinar la
compatibilidad y regularidad de las normas denunciadas con las disposiciones
establecidas en la Constitucion Nacional. Y a tales efectos nada inciden los
derechos adquiridos que detentare la accionante y de las modificaciones de las
condiciones contractuales que razonablemente cabe comprender le ha de generar
la nueva estructura legal en la materia. En todo caso y si asi lo viere
corresponder a derecho, le habilita para efectivizar las reclamaciones

patrimoniales antes la sedes administrativas y judiciales correspondientes.

No debe desatenderse que el principio de seguridad juridica no
garantiza la inmutabilidad del sistema administrativo, ni la inmutabilidad de
las leyes, pues ello importaria la paralisis del funcionamiento legislativo y de la
actividad reglamentaria de la Administracion. La seguridad juridica no impide
la adecuacién del derecho positivo a las nuevas tecnologias y emprendimientos,
sino que, en su esencia, representa la certeza del derecho vigente. Ello irradia
dos consecuencias inequivocas: por un lado, que si la ignorancia de la ley no
sirve de excusa (“‘ignorantia juris non excusat”), entonces la ley debe ser pasible
de ser conocida, en tanto el administrado tiene derecho a saber qué se ordena y
qué se prohibe a través de la misma. Y por otro, tiene derecho a que si sus bienes

y sus derechos se ven afectados por imperio de la ley, el propio derecho positivo
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asegure su reparacion, comenzando por la consagracion de este principio en la

propia Constitucion Nacional .

Por lo mismo y siendo que los cambios en las situaciones y
posiciones juridicas necesariamente se realizan a través de cambios normativos,
0 bien de mecanismos previstos en las leyes y disposiciones reglamentarias, es
que doctrinaria y jurisprudencialmente el derecho comparado proclama con
status de “principios normativos” (a los que invariablemente debe ajustarse el
legislador), la irretroactividad de las disposiciones que fueren desfavorables o
restrictivas de derechos y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes

publicos.

Como ilustradamente lo expresa AMOROS DORDA, ante
hipédtesis en las que la regulacion necesaria de los avances tecnol6gicos parece
confrontar con la seguridad juridica: “...la tension entre dos principios opuestos,
esta dicotomia que opone la conservacion al progreso social y la vision estéatica
del Derecho a la vision dindmica, no puede resolverse por el sencillo expediente
de dar a uno la prevalencia sobre el otro. Y ello porque los dos principios en
conflicto -seguridad juridica versus progreso social- se encuentran en el mismo
plano juridico de proteccion (...) revestidos por ello del rango de principios
constitucionales. Ha de resolverse, en cambio, como suele suceder en el ambito
del Derecho Constitucional con otros conflictos o tensiones, mediante la
ponderacion o la limitacion reciproca de ambos. Asi, ni la seguridad juridica ni
las ideas de progreso o mejoramiento social y de solidaridad pueden
configurarse como principios inmutables o absolutos, sino que deben limitarse
para hacerse compatibles. En este sentido, la seguridad podra restringirse
generando una incertidumbre juridica -una inseguridad- que habra de
compensarse con las innovaciones y los cambios normativos que imponga el

progreso politico, econdmico y social en beneficio de la paz social. Y viceversa:
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los cambios y transformaciones del ordenamiento juridico que demanden la
igualdad, el progreso o la solidaridad social deberan atemperarse con la
conservacion de las garantias y la estabilidad juridica para obtener el mismo
resultado, reparando, en su caso, los perjuicios que esas innovaciones
normativas en pos del progreso social y de la solidaridad ocasionen en las
situaciones juridicas subjetivas de los particulares.” (Conforme Francisco Javier
Amoros Dorda - Seminario “Seguridad Juridica y Administracion” - Edicion
Fundacion Sociedad de la Informacion - SOCINFO - Madrid, Afio 2012).

13) Articulo 139 (en relacion al articulo 29 de la

Constitucion Nacional y articulo 13 de la CADH).

No ha de compartirse la alegada inconstitucionalidad respecto
del articulo 139 de la LSCA.

La citada disposicion determina el tiempo maximo de
publicidad que es permisible incorporar por cada hora de trasmision, lo cual se

enuncia en los siguientes términos:

“(Tiempo y espacio destinado a publicidad).- Los servicios de
comunicacion audiovisual podran emitir un maximo de quince minutos de
mensajes publicitarios por cada hora de transmision, por cada sefial, cuando se
trate de servicios de radiodifusion de television y quince minutos cuando se trate
de servicios de radiodifusion de radio. En ningun caso estos tiempos seran
acumulables. Se debera incluir en el célculo del tiempo maximo previsto el
tiempo de un mensaje publicitario emitido en la modalidad de publicidad no

tradicional, cuando la duracion del mensaje supere los quince segundos.

No se computaran dentro del tiempo publicitario expresado:
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A) La autopromocién ni los comunicados oficiales o campafias

de bien publico.

B) La publicidad que se emita utilizando el sistema de sobreimpresion

sin sonido sobre imagen emitida.

C) La publicidad estatica en la transmision de eventos pablicos

ni el emplazamiento de productos.

Los mensajes publicitarios sobreimpresos en la televisidn
(textos inscriptos sobre figuras) no deben ocupar més de un dieciseisavo de la
pantalla ni exceder de las ocho menciones de diez segundos cada una, por hora,

no acumulables.”

Como es dable advertir, la disposicion cuestionada no contiene
prevision alguna que pueda ser pasible de considerarse violatoria de derechos
especialmente protegidos en la Constitucion Nacional. Por el contrario, se trata
de una disposicion que acompasa la tendencia a nivel internacional respecto de
los limites temporales de la publicidad a emitirse en radio y television, los cuales
promedialmente se sitdan entre los diez y quince minutos por ciclo horario de
emision.

Ha de tenerse presente que el legislador no podria atender en
exclusividad los derechos de una de las partes (empresas audiovisuales) en
detrimento del bienestar del puablico consumidor, el cual no ha de verse
sorprendido en su buena fe soportando practicas de saturamiento publicitario. Y
estando los margenes publicitarios previstos dentro de las practicas

internacionales, ninguna desproporcionalidad podria argumentarse.

Por demas, y respecto del articulo 139 de la LSCA, la

compareciente en su fundamentacion no conmueve el principio de regularidad
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constitucional de la ley, por lo que a su respecto no corresponde observacion a

formular.

14) Articulo 142 (en relacion a los articulos 7, 29, 36 y 77

numeral 7 de la Constitucién Nacional y articulo 13 de la CADH).

El vicio formal que es atribuido a esta norma, por el cual se
dice contraviene lo preceptuado en el articulo 77 numeral 7 de la Constitucion
Nacional, asi como la irregularidad sustancial por afectacion de la libertad de

expresion, no son de recibo.

El articulo 142 de la LSCA, en referencia a la publicidad
electoral, declara “... de interés nacional para el fortalecimiento del sistema
democratico republicano el otorgamiento de publicidad gratuita en los servicios
de radio y television abierta, los servicios de television para abonados en sus
sefiales propias y las sefiales de television establecidas en Uruguay que sean
difundidas o distribuidas por servicios para abonados con licencia para actuar
en nuestro pais.”. A continuacion enumera los actos electorales que comprende

y las modalidades a regir para la determinacion del espacio publicitario.

En relacion al contenido (o fondo) de la atacada, expresa la
accionante que la publicidad electoral puede llegar a abarcar el 60 % del tiempo
destinado a mensajes publicitarios, lo cual deviene desproporcionado. En

“«©

relacion a la forma, sefiala que la norma en estudio se ve alcanzada “...por el
mandato del art. 77 numeral 7 de la Carta, en cuanto exige dos tercios del total
de componentes de cada Camara para legislar en materia electoral, salvo las
excepciones que contempla, entre las cuales no se encuentra la publicidad
correspondiente a las campafias electorales de los partidos politicos” (fojas

244).
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En cuanto a lo primero, tampoco en este precepto se constata la
existencia de desproporcionalidad manifiesta en la resolucion legislativa
adoptada, en tanto los porcentajes a que refiere la accionante son expresados de
forma mas aparente que real. En efecto, el “sesenta por ciento” del espacio
publicitario (ademas de ser un tope maximo de “excepcion” y no de regla) se
traduce en puridad en una media de nueve (9) minutos por hora de emision,
siempre, se reitera, sobre la hipétesis de maximos y no de tiempo real impuesto

en la impugnada.

A ello cabe agregar que el perjuicio econdmico que de aduce
(por espacio de publicidad obligatoriamente cedido a la campafia electoral)
deviene un extremo no comprobado en autos, aleatorio y contingente, del cual no
puede pender la regularidad constitucional de la norma. Todo ello sin obviar que
durante los periodos previos a las elecciones las empresas audiovisuales captan
un significativo aumento de espacios contratados por los Partidos Politicos, lo
cual representa un importante segmento de publicidad paga (y tradicionalmente
de alto coste), adicional, que constituye un ejemplo de los denominados

“periodos zafrales” para agencias publicitarias y empresas de comunicacion.

Por demas, y en cuanto a las objeciones formales que se

efectian, tampoco son de recibo.

La disposicion contenida en el articulo 77 numeral 7 de la
Constitucion ha de ser de interpretacion estricta y no extensiva o analdgica, sin
perjuicio que es el propio constituyente quien se encarga de asignar una
inteleccion auténtica de la misma, la cual emana de su propio texto. En efecto,
el articulo 77 en el numeral 7 preceptia que: “Toda nueva ley de Registro
Civico o de Elecciones, asi como toda modificacion o interpretacion de las

vigentes, requerird dos tercios de votos del total de componentes de cada
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Camara. Esta mayoria especial regird solo para las garantias del sufragio y
eleccion, composicion, funciones y procedimientos de la Corte Electoral y

>

corporaciones electorales...’

Va de suyo que el articulo 142 de la LSCA no legisla sobre
“las garantias del sufragio y elecciébn” ni sobre la ‘“eleccion, composicion,
funciones y procedimientos de la Corte Electoral y corporaciones electorales”,
Unicas hipétesis para las que, de forma excluyente, la Constituciéon exige la
mayoria especial de dos tercios de votos del total de componentes década

Cémara.

Sin perjuicio del claro tenor literal del texto constitucional, el
cual exime de toda otra fundamentacion, lo anteriormente consignado encuentra

diversos argumentos contestes a aquella.

Si se observa, histéricamente la ley electoral no ha intervenido
en la regulacién de los aspectos publicitarios de las campafias electorales, como
en cambio si regula las cuestiones que atienden a la esencia propia de dichas
colectividades. Por ejemplo la configuracion e inscripcion en tiempo y forma en
el Registro respectivo de los Partidos “permanentes” y ‘“accidentales”; la
configuracion de “lemas” y sub lemas”; la confeccion de las "listas” 0 papeletas
electorales, y demas cuestiones atinentes al desarrollo del acto electoral (Vide
leyes 7.812, 7690 y 13.882, todas ellas con las modificaciones y la redaccion
dada por laley N°17.690).

La publicidad que es tradicionalmente desplegada por los
Partidos Politicos con motivo de los diferentes actos electorales ha tenido en
nuestra legislacion una regulacion independiente de aquellas leyes que regulan la
eleccion y el sufragio, conforme ley N° 17.045 (publicidad electoral), el mas

inmediato antecedente en la materia respecto de la LSCA.
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Ahora bien y si de definir la “cuestion electoral” strictu sensu
se trata, en puridad la hipdtesis de autos refiere no al acto eleccionario en si
mismo, sino a una etapa que necesariamente le precede. En fundamentos que
son de aplicacién a la especie, la doctrina publicista ha sefialado que “La
inscripcion o registro de los partidos politicos es una funcion, valga la
redundancia, registral. Por tanto, su naturaleza administrativa resulta evidente.
Asimismo, es una funcién que no constituye materia electoral. Desde el punto de
vista de un proceso electoral, el registro de partidos es un asunto que ocurre
previamente. Podemos afirmar, entonces, que se trata de una cuestion pre-
electoral “ (Conforme C. Salcedo Cuadros - ¢Qué es la materia electoral? -
Revista Digital “Actualidad Juridica” —Universidad Catolica del Peru — Numero
143 pagina 149 - http://blog.pucp.edu.pe/media/avatar/149.pdf ).

A mayor abundamiento, la historia de la sancién de la ley
17.045 de Partidos Politicos (a través de la cual se dictan normas referidas a
publicidad electoral), registra la inteleccion que el legislador patrio ha asignado
correctamente y de forma por demas restrictiva a la exigencia constitucional

prevista en el articulo 77 numeral 7 de la Carta Magna.

Asi, en ocasion de aprobarse el articulo 7 de la ley 17.045, que
preceptda que el control de lo dispuesto en la ley sera realizado por la Corte
Electoral, se sostuvo en la Camara Alta que la nueva funcidn que le es asignada
a la misma no integra el elenco de funciones que por su naturaleza estan
previstas en el articulo 77 numeral 7 de la Constitucion Nacional y por ende no
correspondia la exigencia de mayorias especiales. Ello, en una inteleccién que
aparece en evidente consonancia con cuanto expresaba Salcedo Cuadros,
diferenciando las funciones administrativas del Organo maximo de la justicia
electoral, de aquello que ha de considerarse materia electoral propiamente dicha

(Diario de Sesiones de la Camara de Senadores, 582 Sesion Ordinaria).
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15) Articulos 176 a 186 (en relacion a los articulos 7, 29,

36 y 77 numeral 7 de la Constitucion Nacional y articulo 13 de la CADH).

El conjunto normativo impugnado a que refiere el presente
numeral comprende once articulos de la LSCA, que regulan el sistema
sancionatorio previsto en el ejusdem, y las normas que por conexidad refieren a
su publicidad y prescripcién. Se ha de examinar en primer término, aquellas
normas respecto de las cuales no se advierte tal irregularidad (articulos 176, 177,
183, 184,185 y 186); y en segundo lugar, se analizard aquel cimulo respecto
del cual se observan reparos a su regularidad constitucional, ya sea total o
parcialmente (articulos 178, 179, 180, 181y 182).

Y bien, en relacion a los articulos 176, 177, 183, 184 , 185 y
186 de la LSCA ninguna confrontacion se observa con los principios y derechos

constitucionalmente consagrados, por cuanto :

a) El articulo 176 enuncia la competencia correspondera al
Estado, a través del Poder Ejecutivo, de la Unidad Reguladora de Servicios de
Comunicaciones, del Consejo de Comunicacion Audiovisual o del Poder
Judicial, segun corresponda, el control, la supervision, el ejercicio de la potestad

sancionatoria y la imposicion de las obligaciones previstas en la LSCA.

b) El articulo 177 se limita a clasificar las infracciones en

leves, graves y muy graves, sin ingresar a su descripcion o detalle.

c) El articulo 183 enuncia las causales de revocacion de las
licencias otorgadas, no advirtiéndose en los literales A-1 ninguna hipotesis de
arbitrariedad o desproporcionalidad que, prima-facie, confronte con los

derechos de los operadores de servicios audiovisuales.
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d) El articulo 184 prevé la publicidad de las sanciones,
medida que, al establecerse solo a posteriori de resoluciones consentidas o
definitivas, permite inferir que la contraparte ha tenido oportunidad de efectuar
sus debidos descargos y consecuente defensa. Aprioristicamente entonces, no
configuraria una arbitraria afectacion del debido proceso legal y la igualdad ante

la ley.

e) El articulo 185 establece que, en todos los casos, la
aplicacion de sanciones se realizard con ajuste a los principios del debido
proceso y de la razonable adecuacion de la sancién a la infraccion, por lo cual,
como enunciado general, no podria de modo alguno considerarse

inconstitucional.

f) El articulo 186 dispone los términos prescripcionales de las
infracciones previstas en la LSCA, estableciendo los siguientes plazos: aquellas
que se catalogan como “muy graves” prescribirdn a los seis afios, las “graves” a
los tres aflos y las “leves” al afio de su comision. Sin perjuicio que infra se
examinaran los reparos que merecen los parametros a los que recurre la ley para
determinar cuando se esta ante infracciones que ubica en las categorias de
“graves” y “leves”, ello no afecta la regularidad constitucional de los términos de

prescripcion previstos en articulo 186.

Ahora bien, corresponde, como se enunciara en el acépite del
numeral en desarrollo, ingresar al examen del cumulo normativo que, en
referencia al régimen sancionatorio previsto en la LSCA, padece de
inconstitucionalidad, ya fuere total o parcialmente. Ellos son: articulos 178, 179,

180, 181 y 182, a cuyo respecto cabe sefialar:

a) El articulo 178 es parcialmente inconstitucional, en virtud de

la prevision contenida en su literal J, en el cual se califica como falta “muy
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grave”. Dicha norma reza: “La negativa, resistencia u otra conducta deliberada
que impida, dificulte o retrase el ejercicio de las facultades de inspeccion de la
Administraciéon. Pues bien, la conducta deliberada es aquella intencionada y
voluntaria, mas no necesariamente ilegitima. Si se atiende a la gravedad de las
sanciones previstas en la ley, que incluyen entre otras la suspension inmediata
de la emision, pudiendo ser acumulativa con el decomiso, luce una notoria
ausencia de determinacion de las razones por las cuales, voluntariamente el
operador impida la inspeccion, que bien pueden ser justificadas y con amparo
legal. La negativa relevante es para la LSCA, aquella que es voluntaria, ex
profeso y con plena conciencia de conducta; pero parametro de voluntariedad
parece ser sobreabundante, en tanto se obvia toda referencia a las motivaciones
que pudiera esgrimir el operador, las cuales parecen no ser relevantes en el

contexto del articulo 178 ejusdem.

Ha de tenerse en consideracion que dicho precepto no hace
referencia ni remite a norma alguna de procedimiento, que permita entrever
qué garantias han sido respetadas en el accionar inspectivo, ni las limitaciones
dentro de las que han de conducirse las autoridades. Es en tal contexto entonces,
que el literal J confronta con las garantias que son de exigir en todo
procedimiento administrativo infraccional, respecto del cual la inspeccion

conforma incuestionablemente su parte inicial.

Adviértase, asimismo, que no se hace referencia alguna al
impedimento reiterado, contumaz o doloso, ni a la existencia de antecedentes
infraccionales leves o graves. Por el contrario, es suficiente la provocacion del
simple “retraso” en la actividad inspectiva, aunque dicha voluntad negativa fuere

expresada por vez primera Yy en el convencimiento de creerse asistido de razon.
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No es pues el derecho sancionatorio de la Administracion el
que es puesto en observacion, sino la desproporcionalidad entre la conducta que
se considera inapropiada y la calificacion de la misma, a la luz de la gravedad

que tal calificacion acarrea.

Concordantemente, la doctrina administrativista ha sostenido
que el mencionado el principio de proporcionalidad “... opera en dos planos: en
el normativo, de tal manera que las disposiciones generales han de cuidarse de
que las sanciones que asignen a las infracciones sean proporcionales a éstas; y
en el de la aplicacion, de tal manera que las sanciones singulares que se
impongan sean igualmente proporcionales a las infracciones concretas
imputadas” (Conforme Alejandro Nieto Garcia - Derecho administrativo
sancionador (42 Edicion) - Editorial Tecno -, Madrid. 1994 - paginas . 165,166).

b) El articulo 179 deviene parcialmente inconstitucional, en sus
literales B, C, D, E, F y J, por cuanto se dird inmediatamente.

El literal B considera y preceptia como infraccion “grave”:
“El incumplimiento de las obligaciones correspondientes al registro o el
falseamiento de los datos aportados, cuando no constituya infraccion muy

grave. “

El literal C considera y preceptiia como infraccion “grave”: “El
incumplimiento de las obligaciones asumidas al otorgarse la autorizacion o

licencia, cuando no constituya infraccion muy grave.”

El literal D considera y preceptia como infraccion “grave”:
“La violacion de las obligaciones en materia del respeto a los derechos de las
personas establecidas en los articulos de la presente ley, cuando no constituya

una infraccion muy grave. ”
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El literal E considera y preceptia como infraccion “grave’:
“La violacion de las obligaciones en materia de promocion de la produccion
audiovisual nacional establecidas en esta ley cuando no constituya una

infraccion muy grave “

El literal F considera y preceptia como infraccion “grave”:
“La difusion de programacion por servicios de radio o de television cuyo titular
no haya cumplido la obligacién de registro o cuya inscripcion haya sido
cancelada, cuando no sea constitutiva de infraccion muy grave de acuerdo con

el literal anterior.

El literal J considera y preceptia como infraccion “grave”: ” El
incumplimiento de los minimos de contenidos que se establecen en la presente
ley como forma de promocion de la industria audiovisual, cuando no constituya

infraccion muy grave.”

Como viene de transcribirse, la ley ha adoptado una constante
en su criterio de calificacion de la entidad de las infracciones, que, sin duda
alguna, violenta el principios de tipicidad que ilustra el derecho administrativo
sancionatorio. En la sisteméatica empleada en la LSCA, la configuracion de la
entidad de la infraccion opera por descarte escalonado, es decir, sera considerada
“grave” la conducta que no es considerada “muy” grave y serd “leve” la
conducta que no es considerada “grave”. Huelga sefialar que este criterio carece
de las minimas garantias para el administrado. Ello tanto por no sefialarse
legalmente cudles son las conductas sancionadas, como por la ausencia de
prevision de la autoridad que calificara la entidad de las mismas, lo que torna
posible la verificacion de una diferente calificacion (y por ende una diferente
sancion) conforme sea la autoridad que catalogue el comportamiento o la

omision e imponga la consecuente penalidad.
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El principio de tipicidad antes mencionado cobra especial
relevancia por tratarse del 6bice méas reconocido para impedir la creacién y/o
aplicacion de verdaderas “normas sancionatorias en blanco”. En el especie, la
ley no solamente abandona toda determinacion de las pautas sancionatorias
graves y leves (las “muy” graves si han sido especificadas), sino que,
expresamente, se recurre a un sistema de determinacion ambiguo e impreciso,
cambiante conforme el criterio humano que quien deba ejercer el rol de la

autoridad.

La tipicidad pues, no es sino el resultado de la verificacion de
si la conducta y lo descripto en la figura prevista legalmente, coinciden; de alli
la trascendencia que posee la correcta determinacion de la figura netamente
conceptual que la ley imponga . A este proceso de verificacion se denomina en
doctrina y jurisprudencia “juicio de tipicidad”, es decir, un proceso de
imputacién donde el intérprete, tomando como base al bien juridico protegido, va
a establecer si un determinado hecho puede ser atribuido a lo descripto en el tipo
(infraccion). Dicho de otra manera, la tipicidad es la adecuacion de un actuar
ejecutado por una persona - fisica o juridica - a la figura descrita por la ley como
pasible de ser sancionada. Por cuanto se ha expresado, resulta incuestionable
que no existe tipicidad en la norma que califica de grave todo aquello que no es
“muy” grave, o de leve todo aquello que no es “grave”. Maxime si se atiende a la
diferente escala cuantitativa de sanciones previstas en la LSCA, en donde
calificar como grave o leve una conducta equivale a oscilar entre ser apercibido
0 bien ser sancionado con el cese inmediato de las emision, a un decomiso (0 a
ambas, conforme se vera infra) e inclusive a la revocacion de la concesion,

autorizacion, licencia o registro.

Al respecto de la tipicidad como principio inescindible de la

seguridad juridica, el Supremo Tribunal Constitucional espafiol ha sefialado que
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el mismo “... comprende una doble garantia; la primera, de orden material y
alcance absoluto, tanto referida al ambito estrictamente penal como al de las
sanciones administrativas, refleja la especial trascendencia del principio de
seguridad juridica en dichos campos limitativos y supone la imperiosa necesidad
de predeterminacion normativa de las conductas infractoras y de las sanciones
correspondientes, es decir, la existencia de preceptos juridicos (lex previa) que
permitan predecir con suficiente grado de certeza (lex certa) aquellas
conductas y se sepa a qué atenerse en cuanto a la aneja responsabilidad y a la
eventual sancién; la segunda, de caracter formal, relativa a la exigencia y
existencia de una norma de adecuado rango y que este Tribunal ha identificado
como..." ley o norma con rango de ley.” (Conforme STC de Espafa, fallo

61/1990, el destacado no figura en el original).

En el derecho comparado americano, ha dicho la Corte
Suprema de Colombia: “En lo que corresponde con lex certa, el injusto
administrativo debe realizarse a través de conceptos juridicos que permitan
predecir con claridad y de modo inequivoco las conductas que constituyan una
infraccion y las penas o sanciones aplicables (...) la certeza refiere con el hecho
de que el texto sea preciso ,lo cual significa que en él se incluya y determine con
detalle, tanto la conducta como el castigo a imponer, de manera tal que no se
presente duda sobre cudl es el hecho generador de reproche y cual su respectiva
sancion” (Cf. S. 393/2006).

Como  excelentemente lo resume MALDONADO
CARDENAS |, “El principio de tipicidad, implica que la accion debe estar
precisada antes de su comision, tiene un importancia indiscutible por cuanto sin
el tipo no se puede determinar el campo de lo prohibido en el que interviene el

derecho.” (Conforme Luis Pablo Maldonado Cardenas - “El principio de
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tipicidad administrativa y su relacion con el principio de legalidad en el
procedimiento administrativo.” - BOLETIN Al — Marzo 2014 ).

c) El articulo 180 adolece, por idéntica fundamentacién y por
cuanto viene de expresarse, de la denunciada incompatibilidad constitucional, en
tanto preceptua que: “Serdn infracciones leves las acciones u omisiones
contrarias a las obligaciones establecidas en esta ley que no estén tipificadas

como infracciones graves 0 muy graves ... "

d) El articulo 181 deviene parcialmente inconstitucional al
preceptuar en su literal C, que el “decomiso”, como sancion, “podrd ser
aplicada en forma exclusiva o accesoria a las demds previstas”. Tal prevision
supone la violacion del principio de tipicidad, en tanto se desconoce junto a
cuéles sanciones y por ende relacionadas con cuales conductas serd pasible de
aplicarse el decomiso administrativo, quedando su determinacion al arbitrio de la
autoridad interviniente. 'Y ademas comporta una notoria transgresion del
principio “non bis in idem”, en tanto no solamente existe identidad de sujeto,
hecho y fundamento, sino que no es posible llegar a comprender si lo que se
autoriza es la sancion simultanea, o bien ambas sanciones consecutivamente, o
bien se habilita indistintamente ambos procedimientos, conforme fuere a la
autoridad que los imponga. Por consiguiente, no existiendo prevision alguna en
cuanto a la conducta que amerita el decomiso ni a los presupuestos minimos que
han de ocurrir para que aquel se imponga “junto con las demés” sanciones, y
menos aun existiendo referencia alguna al procedimiento tUnico o plural que las
establezca, la norma deviene violatoria de los principios de tipicidad, legalidad y
seguridad juridicas, y de aquellos derechos que de ellos se derivan, como el ya

citado “non bis in idem”.
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Como expresa SANTAMARIA PASTOR, este principio que
examinamos “...supone, en primer lugar, la exclusion de la posibilidad de
imponer en base a los mismos hechos dos o mas sanciones administrativas o una
sancion administrativa y otra de orden penal; esta regla prohibitiva surge
histéricamente como reaccion a la practica criminal del Estado absoluto y por
su evidencia, no ha sido apenas objeto de refrendo en los textos legales.”
(Conforme Juan Alfonso Santamaria Pastor - Principios del Derecho
Administrativo Sancionador - Coleccion Ceura. Madrid. lera Edicion - 2000

pagina 393)

La conexidad de este principio con la tipicidad a que se hacia
referencia ut supra es incuestionable, pues se halla en su ratio. En las palabras de
MORON, citado por Ruiz Cernades, “el Nom Bis In Idem, no permite la
acumulacion de sanciones contra el individuo, porque de ser asi, se estaria
vulnerado el Principio de Tipicidad que es fundamental para la aplicacion del
derecho administrativo sancionador.” (Conforme Daniel Ruiz Cernandez - El
principio non bis in idem en el derecho administrativo sancionador y el derecho
penal — Revista Derecho y Cambio Social - Editorial La Molina — Ndmero 09 -
ANO IV - 2007).

e) El articulo 182 confronta con la Carta, en tanto recurre a
pautas altamente subjetivas e imprecisas para la determinaciéon de las multas
como sancién a recaer, delegando en la respectiva reglamentacion la elaboracion
de lo que denomina un “cuadro de graduacion”, el cual, precisamente, debera

ajustarse a lineamientos carentes de toda certeza juridica.

Asi, la norma en cuestion dispone que la cuantia de la sancién
que se imponga se graduara teniendo en cuenta aspectos notoriamente

imprecisos como la “repercusion social” (extremo de medicion altamente
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cambiante si los hay, en cuanto a audiencias televisivas). Ademas la norma
tampoco atiende a la audiencia exclusivamente real sino también a la
“potencial” , esto es, la sancion se gradia en base a una imaginaria repercusion e

impacto estimativo sobre una audiencia también estimativa.

Los parametros a los que remite la disposicion atacada
conllevan pues un alto grado de casuistica y volatilidad, a mas de que en su
elaboracion no interviene el legislador (ni el Poder Ejecutivo en lo sustancial),
sino que para obtener aquellas mediciones habra de recurrirse necesariamente a
agentes externos iddneos en marketing social y televisivo, y/o en mediciones de
encuestas de hogares y consumo , lo cual ya de por si denota no solamente la
ausencia de tipicidad y legalidad en la determinacion de la sancidn, sino también
la fragilidad manifiesta y la alta movilidad propia de los extremos a medir,

como lo es la preferencia popular en cuanto a programacion televisiva.

Asimismo, se prevé como parametro a considerar para la
estimacion de la sancion de narras, el “perjuicio econdémico” que le ocasione la
infracciéon “al publico consumidor” del servicio, lo cual importa ingresar no
solamente en un terreno de escasa 0 nula probabilidad de comprobacién, sino en
un terreno particularismo y propio del usuario. De hecho, la ley “subroga” en su
legitimacion (en una suerte de “compensacion punitiva”) del perjuicio, a cada
uno de los integrantes de la masa de audiencia que estadisticamente supone tiene
0 deberia tener una emision determinada Obsérvese que el “perjuicio” no puede
medirse respecto de los titulares naturales por tratarse de una entidad difusa, por
lo que la uniformidad que la ley asigna al “dafio” deviene carente de una base de

evaluacion relevante para el derecho administrativo sancionatorio.

Por lo mismo, si ha de medirse un perjuicio como ‘“base

determinante” de la sancion, el mismo ha de referir a la Administracion o al
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Estado como persona juridica mayor, e inclusive a los bienes juridicos
tutelados, mas no al perjuicio de una audiencia televisiva potencial o
proyectada, inconstante, variable y permeable por naturaleza en sus preferencias
e indeterminada. La inobservancia pues de la necesaria certeza juridica y de la
tipicidad que es dable constitucionalmente exigir en el derecho administrativo
sancionador, coadyuvan para dar razon a la accionante en cuanto sostiene la
existencia de normas sancionadoras “en blanco”, lo cual las transforma en

incompatibles con los preceptos de la Carta que se invocan vulnerados.

Por los fundamentos expuestos, y en relacion al planteamiento
de inconstitucionalidad de las normas que han sido examinadas ut supra, este

Ministerio estima que:

a) los articulos 32, 66, 97, 115, 117, 139, 142, 176, 177, 183,
184, 185 y 186 de la ley 19.307 no padecen la inconstitucionalidad que se
impetra, por lo que, a su respecto, corresponde el rechazo del planteamiento

incoado.

b) los articulos 33 (literal F), 56 (inciso 1), 60 (literal C), 68
(literal YY), 98 (inciso 2), 116 (inciso 2), 178 (literal J), 179 (literales B, C, D, E,
F, J) y 181 (literal C) de la ley 19.307 devienen parcialmente
inconstitucionales, por lo que, a su respecto, corresponde acceder a la
declaracion solicitada, exclusivamente en cuanto a los literales descriptos

refiere.

c) los articulos 39 inciso 3, 40, 55, 180, y 182 de la ley 19.307
son inconstitucionales en la integridad de su texto, por lo que, a su respecto,

corresponde acceder in totum a lo solicitado.-

Montevideo, 7 de abril de 2015.
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Dr. Jorge Diaz Almeida
Fiscal de Corte y Procurador
General de la Nacion
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