/ltencia N° MINISTRO REDA CTOR:

DOCTOR FELIPEH OUNIE
Montevideo, trece de junio de dos mil dieciséis

VISTOS
Para sentencia definitiva, estos

autos caratulados: “TRACTORAL S.A. ¢/ PODER LEGISLATIVO y
otro. Accidn de inconstitucionalidad. Arts. 1, 10, 11, 24
lits. By D, 26, 28, 31, 32, 33 lits. A, B, Cy F, 34 a 40,
43, 44, 49, 50, 51, 54, 56, 57, 60, 63 lits. B, C, F,yH,
64, 68 lits. G, J, K, M, N, Q,R, U e Y, 70, 86, 87 inc. 2,
89, 91, 94, 95 lits. Ay B, 96 a 98, 100 a 102, 105 a 109,
116, 117, 118, 139, 141 a 148, 149 inc. 2, 178 lits Jd, M,
N,OyP,1791its.B,C,D, E, F, G, JyH, 180, 1 81, 182,
187, 189, 190, 192 y 193 de la ley N° 19.307 " IUE 1-

59/2015.
RESULTANDO

N A fs. 132-195vto.,
representantes de Tractoral S.A. promovieron la dec
de inconstitucionalidad de los arts. 1, 10, 11, 24
y D, 26, 28, 31, 32, 33 lits. A, B, C y F, 34 a 40,
49, 50, 51, 54, 56, 57, 60, 63 lits. B, C, F, y H,
lits. G, J, K, M, N, Q, R, U e Y, 70, 86, 87 inc. 2
91,94,95lits. AyB,96a98,100a 102, 105al
117, 118, 139, 141 a 148, 149 inc. 2, 178 lits. J,
yP,1791its B, C, D, E, F, G, Jy H, 180 a 182, 1
190, 192 y 193 de la ley 19.307 (“Ley de servicios
comunicacién audiovisual”) contra el Poder Legislat
Poder Ejecutivo (Presidencia de la Republica), con

los siguientes argumentos:
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1) Tractoral S.A. es una
empresa titular de wuna autorizacibn para prestar el
servicio de televisidn para abonados, razén por la cual

tiene un interés directo, personal y legitimo para

cuestionar la regularidad constitucional de la ley 19.307.
Las normas cuestionadas

vulneran, al menos, seis derechos fundamentales con sagrados
en la Constitucién: el derecho a la libertad de exp resiony
de informacién (arts. 29 y 72); el derecho a la igu aldad en
el trato ante la ley (art. 8); el derecho a la libe rtad de
emprendimiento (arts. 7 y 36); el derecho a la segu ridad
juridica (art. 7) y el derecho de propiedad (arts. 7y 32).

2) En cuanto a los articulos
impugnados, y de acuerdo con el orden seguido en la
demanda, sostuvieron:

2.1) ElI art. 1 wvulnera el

principio de igualdad, porque delimita el objeto de su
regulacion a aquellos servicios de radio, televisio ny
otros servicios de comunicacién audiovisual que ulti licen
plataformas distintas a la de internet (por ejemplo , el
espectro radioeléctrico o el cable fisico) para tra nsmitir

sus contenidos.
Estos servicios deberan
cumplir con una serie de obligaciones, restriccione S,

inhabilitaciones 'y gravdmenes que impone la nueva

normativa, mientras que los prestadores de servicio s de
comunicacién audiovisual que utilicen como platafor ma “la
red de protocolo internet” estdn completamente desr egulados

y, por ende, fuera del alcance de la ley.



Ello representa un trata-

miento diferencial injustificado y discriminatorio hacia
los prestadores que utilizan otras plataformas para llevar
a cabo su emision, ya sea radiodifusion, television para

abonados por cable o satelital, que si resultan
comprendidos en la ley.

Este trato discriminatorio se

proyecta sobre cada una de las obligaciones, restri cciones,

inhabilitaciones o gravamenes a los que estos prest adores
estan sometidos, afectando, por vulneracion del pri ncipio
de igualdad, a todas las disposiciones que los impo nen.

En consecuencia, todas las

normas que conforman el estatuto de obligaciones,

gravamenes, controles y sanciones también lesionan el
principio de igualdad y deben ser declaradas incons titu-
cionales (arts. 1, 10, 11, 24 lits. By D, 26, 28, 31 a 40,
51, 53, 54, 56, 57, 60, 63 lits. B, C, Fy H, 64 |i t. D, 68
lits. G, J, K, M, N, Q, R, U e, 70, 86, 87 inc. 2 , 91, 94
a 102, 105 a 109, 116, 117, 118, 142 a 145,176 a 1l 86, 187

a 190, 192 y 193).

2.2) Existen normas que

discriminan el trato entre operadores publicos y op eradores
privados. Por ejemplo, el art. 60 lit. A prevé obli gaciones
para los servicios de television privados, tales co mo la
produccion y difusibn de un porcentaje de programac i6n
local que sera determinado por la reglamentacion, a si como
la promocion y fomento de la cultura, que estara a cargo
del Estado.

Dicha situacién se agrava con



lo que prevé el art. 149 inc. 2, cuando establece q ue los

medios publicos tendran preferencia sobre los parti culares
en cuanto a la asignacion de canales radioeléctrico S,
ubicacion de estaciones y otras infraestructuras ne cesarias

para prestar el servicio.
2.3) Los arts. 28, 32 y 33
vulneran la libertad de expresion y de informacién (arts.
29 y 72 de la Constitucion).
Se trata de normas redac-
tadas en forma imprecisa, que dejan amplisimos marg enes

para la acusacion y persecucion de los medios de

comunicacién. Por ejemplo, el art. 28 no define qué se
entiende por “discriminacion”; el art. 32 no explic ita qué
se entiende por “conducta violenta” y el art. 33 de ja sin
definir, entre otras cosas, qué se entiende por “pu blicidad
no tradicional”. Este tipo de normas, imprecisas en la
descripcion de las conductas que prohiben, cultivan un
marco propicio para la autocensu-ra, lo que evidenc ia su

palmaria inconstitucionalidad.

2.4) Los arts. 49, 50 y 98
inc. 2 vulneran el debido proceso legal y las garan tias
béasicas de defensa del titular del medio de comunic acion.

2.5) Los arts. 63 lits. B, C,

Fy H, 64y 68 crean un sistema institucional con m ultiples
organos para la vigilancia y supervision de los ser vicios
de comunicacion audiovisual. Segun el art. 63, el P oder
Ejecutivo tendrd a su cargo no solo el contralor té cnico
del uso del espectro radioeléctrico, sino también | a
definicion de quiénes podran prestar estos servicio )



(proyectos comunicacionales, pliegos, bases de cond
etc.).

El art. 64 delega en el
Ministerio de Industria, Energia y Mineria
Direccion Nacional de Telecomunicaciones y Servicio
entre otras

Comunicacion Audiovisual -, tareas,

dictaminar sobre los procedimientos de concesion,
autorizacion y revocacion de las licencias para pre
servicios de comunicacion audiovisual.

le da

El art. 68 también

importantisimas  atribuciones de contralor al Poder

Ejecutivo, confiriendole una competencia absoluta-m
abierta y violatoria del principio de legalidad.

Es una tipica norma en blanco
Y, €n consecuencia, inconstitucional.

El art. 66 dispone Ila
creacion del Consejo de Comunicacién Audiovisual co
organo desconcentrado del Poder Ejecutivo, sin per;j
su facultad de avocaciéon, por lo que cualquier situ
sometida a consideracion del Consejo podréa ser resu
el Poder Ejecutivo.

Ello implica un gran riesgo,
dado que una de las principales tareas de los medio
comunicacion es la de formular criticas al gobierno
no podran hacer libremente bajo esta normativa.

2.6) Los arts. 178 lits. J,
M,N,OyP,1791lits. B, C,D, E, F, J, Gy H, 180
182 vulneran los arts. 7, 10, 29 y 72 de la Constit
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para los titulares de los servicios de comunicacion

audiovisual.

Las infracciones se des-

criben en forma vaga y genérica, y dejan una amplis
discrecionalidad al fiscalizador de turno. Como

contrapartida, no prevén que el fiscalizado pueda
argumentar razones justificadas para negarse a una
determinada accion inspectiva (art. 178 lit. J).

El art. 178 Iit. M prevé
sanciones por apartarse del proyecto comunicacional
presentado originalmente, lo cual implica una injer
del Poder Ejecutivo en la programacion y, por ende,
“censura previa’. Lo mismo ocurre con los literales
P del art. 178.

Los literales B, C,D, E, Fy
J del art. 179 vulneran el principio de tipicidad g
regir en materia sancionatoria, porque las definici
operan por descarte. Sus literales G y H reiteran
soluciones inconstitucionales como la prevista en e
literal O del art. 178, ya que si un prestador reci
orden con la que discrepa, igualmente debera cumpli

temor a la sancion.

Los arts. 180, 181 y 182

también son normas imprecisas y vagas que vulneran
principio de tipicidad (art. 10 de la Carta).

2.7) El art. 60 establece qué
programacion deben transmitir los servicios de tele
para abonados en sus canales de emision propia. Tam

legisla sobre los horarios de emision de dichos con
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y determina con quién hay que contratar esa program acion,
lo cual lesiona la libertad de expresion y comunica cion.

2.8) El art. 117 incurre en

el mismo vicio que el art. 60, cuando establece que los
servicios de televisibn para abonados deberan inclu ir
dentro de su paquete basico determinadas sefiales, q ue se
presentaran en lugares adecuados de la grilla, de a cuerdo

con la reglamentacion.

2.9) Los arts. 51, 54, 56, 57
y 189 wvulneran la libertad de expresion, puesto que
establecen limitaciones en la titularidad de los se rvicios
y constituyen normas antimonopolicas exclusi-vas pa ra los
medios de comunicacién, que les impiden crecer y
desarrollarse, limitando sus estructuras “para que sean
ddciles instrumentos del poder politico”.

2.10) Los arts. 146, 147 y

148 son normas que imponen la autorregulacion ética de los
medios de comunicacion audiovisual (que no utilicen la
plataforma de internet) y, de esa forma, desnatura- lizan su
caracter esencialmente voluntario. Estas disposicio nes

vulneran la libertad de expresién y el principio de

igualdad.

2.11) El art. 95 (lits. Ay
B) establece una limitacion al derecho de propiedad de los
servicios de radio y televisibn y les causa un grav e
perjuicio econdmico al confiscarles minutos dentro de su
programacion e imponerles gravamenes sobre los recu rsos

humanos y técnicos con los que se lleva adelante la

actividad. La norma no cumple con disponer la justa y



previa compensacibn que prevé el art. 32 de la
Constitucion. Y en el mismo vicio constitucional in curren
los arts. 142 a 145.

La obligacibn de prestar

servicios de publicidad gratuita a los partidos pol iticos
no constituye una razén de interés general que just ifique
una limitacién del derecho de propiedad de los titu lares de

los servicios de comunicacion.

Pero, ademas, dichas dis-

posiciones vulneran el art. 77 nral. 7 de la Consti tucion,
porque se trata de normas electorales cuya sancién requiere
dos tercios de votos del total de componentes de ca da
Cémara.

2.12) Los arts. 53, 54, 56,
60, 61 y 105 lit. F vulneran la libertad de empresa
consagrada en el art. 36 de la Constitucion.

Las obligaciones que impo-nen

los arts. 53, 54, 56, 60 y 61 constituyen una limit acion
injustificada de la actividad empresarial y provoca n que
operadores que brindan excelentes servicios no pued an
ingresar en plazas donde existan escasos 0 malos se rvicios.

En lugar de fomentarse la competencia, se la restri nge.

El art. 105 lit. F esta-blece
un régimen de inhabilitaciones e incompatibi-lidade S
partiendo de una premisa errénea: el solo hecho de tener un
parentesco con el titular del servicio impone su no
participacion en la empresa. Se limita, asi, la pos ibilidad
gue tienen esos ciudadanos de desarrollar una activ idad

econdmica licita.



2.13) ElI art. 26 inc. 2

vulnera los arts. 8, 10 y 36 de la Constitucion, cu ando
prohibe  —efectuando un tratamiento discriminatorio — a los
servicios de television para abonados (no los de in ternet o
telefonia) celebrar contratos por mas de un afio de plazo,

sin que haya una razon de interés general que lo

justifique.

2.14) El art. 139 vulnera la
seguridad juridica y econdmica consagrada en el art . 7 de
la Constitucion y causa un grave perjuicio econémic 0 alos
operadores.

Dicha norma modifica el
régimen legal anterior en materia de publicidad. Li mita el
tiempo de publicidad que podran emitir los servicio s de
television para abonados en sus sefiales propias vy, con
ello, cambia las condiciones de la autorizacién. Po r ende,
afecta los derechos adquiridos de los prestadores d e esos
Sservicios.

2.15) Los arts. 187 y 188, al
fijar un costo para renovar la licencia y un precio por el
uso del espectro radioeléctrico para los presta-dor es de
servicios de comunicacion, vulneran el art. 69 de | a Carta,
segun el cual las entidades que difunden cultura cu entan

con inmunidad impositiva.

2.16) El art. 89 vulnera el

art. 85 nral. 17 de la Constitucién. Es una norma q ue crea
un monopolio a favor de Antel para brindar acceso a la
infraestructura de transmisién de radiodifusion, ra z6n por
la cual debié contar con dos tercios de votos de lo S



componentes de cada Camara.

) A fs. 208-330 y 334-442
comparecieron los demandados abogando por el rechaz o de la
accion deducida, tanto por falta de legitimacion ac tiva
como por cuestiones de fondo.

) A fs. 491-556vto. se expi-dio

el Sr. Fiscal de Corte, quien considerd que corresp ondia
declarar la inconstitucionalidad de los arts. 33 li t. F, 56
inc. 1, 60, 68 lit. Y, 91, 98 inc. 2, 102 inciso fi nal,
116, 117 inciso final, 178 lit. J, 179 lits. B, C, D, EF
y J, 181 lit. C, 182 y 192 de la cuestionada ley (d ictamen
N° 3280/2015).

IV) A fs. 559-622, 625-661vto. y
663-727vto. las partes presentaron sus alegatos.

V) Por providencia N° 1542/2015
se dispuso el pasaje a estudio sucesivo y se llamar on los
autos para sentencia (fs. 730).

VI) Una vez cumplidos los
tramites de estilo, se acordd dictar sentencia en e | dia de
la fecha.

CONSIDERANDO

) La Suprema Corte de Justicia

haré lugar parcialmente al accionamiento deducido y , €n su
mérito, declarard, por unanimidad, la inconstitucio nalidad
de los arts. 60 lit. Cincs. 2y 3y 98inc. 2,y p or
mayoria, la inconstitucionalidad de los arts. 60 i t. C

inc. 1y 149 inc. 2 de la ley 19.307.

[I) Precisiones preliminares.

Antes de ingresar al analisis

10



particular de los articulos impugnados, se impone r eiterar

algunas precisiones realizadas en el caso Directv

(sentencia N° 79/2016 de la Corte) tanto respecto a I
mecanismo de contralor de la constitucionalidad de las
leyes confiado por la Constituciéon a la Suprema Cor te de
Justicia como a ciertas caracteristicas de la ley

impugnada, de acuerdo con las distintas posiciones gue los

integrantes de este Colegiado tienen sobre el punto

1) Caracteristicas del
mecanismo de contralor de la constitucionalidad de las
leyes.

Para los Sres. Ministros,
Dres. Jorge Larrieux y Elena Martinez, asi como tam bién
para el redactor, cabe reafirmar que, tal como la S uprema

Corte de Justicia ha sostenido reiteradamente, el
juzgamiento de la cuestion constitucional se hace p artiendo
de dos premisas que tienen plena vigencia:

a) la presuncibn de cons-
titucionalidad de la ley;

b) el contralor del acier-to
0 desacierto de una ley corresponde al Cuerpo Ele-c toral y
es ajeno al control de constitucionalidad de la Cor te.

a) Toda ley goza de una
presuncion de regularidad constitucional mientras n 0 se
pruebe lo contrario (sentencias N os  433/2011, 735/2012,
1/2013, 735/2014 y 131/2015, entre otras).

Como ensefla Vescovi, la
constitucionalidad de la ley es el principio y la

ilegitimidad la excepcion. Y como excepcion, limita day de

11



interpretacion estricta  ( El proceso de inconstitucio-
nalidad de la Ley , pags. 130y ss.).

La incompatibilidad entre la

Constitucion y la ley atacada debe ser manifiesta, ya que,
como certeramente expresa Westel W. Willoughby, “(. ..) un
acto de un cuerpo legislativo coordinado no debe se r
declarado inconstitucional si, mediante una interpr etacion
razonable de la Constitucibn o de la misma ley, amb 0s
pueden ser armonizados” ( The Constitucional Law of the

United States , T. 1, pag. 26).

b) La Suprema Corte de
Justicia no juzga el mérito o desacierto legislativ 0, Sino
tan solo si la ley se ajusta o0 no a la Constituciéon

Un segundo aspecto que no

puede perderse de vista es que la norma legal que, dentro
de los limites constitucionales, dispone una soluci on
equivocada o desacertada respecto al punto que regu la sera

una mala ley, pero no por ello es inconstitucional
(sentencias de la Corte N 0s 415/2009, 374/2013 y 735/2014,
entre otras).
El contralor del acierto o
desacierto del legislador, en todo caso, sera evalu ado por
el Cuerpo Electoral en las instancias constitucio-n almente

previstas a tal efecto. Pero es claro que el modelo

constitucional adoptado por la Republica le confier e a los
legisladores la potestad de regular la actividad de los
particulares y de las entidades publicas dentro de los

l[imites establecidos en la Constitucion.

En tal sentido, JeslUs Maria

12



Casal Hernandez sefala: “El legislador, en uso de s u
libertad de configuracion normativa o libertad poli tica,
estd facultado para adoptar las medidas que estime

necesarias para alcanzar el bien colectivo, lo cual puede
conducir a la prevision de medidas restrictivas de algun
derecho constitucional. El uso de esa libertad poli tica
conoce limites (...), pero el legislador a menudo d ispone
de un margen de libertad para decidir si somete o0 n o aun
derecho a una determinada restriccidn constituciona Imente
licita mas no constitucionalmente necesaria” ( Condiciones
para la limitacién o restriccién de Derechos Fundam entales ,
en Revista de Derecho de la Universidad Catolica de I
Uruguay, N° 3, 2002, pag. 116).

Es en funcion de estas
premisas que entendemos que, en muchos aspectos, la
accionante pretende que el Poder Judicial, por medi o de la
Suprema Corte de Justicia, incursione en la definic ion de
aspectos de la organizacibn social que resultan de
competencia exclusiva del Poder Legislativo.

Es que “(...). no debe
olvidarse que el Poder Judicial administra la justi cia, no
gobierna al pais ni dicta leyes (...). Este princip i0
basico de la division e independencia [de los Poder es del
Estado] alcanza a los jueces constitucionales que d eben
actuar en una funcion estrictamente reglada a derec ho y
resolver por razones y determinaciones puramente ju ridicas
(...). De no ser asi, se arriesga que el Poder Judi cial se
deslice hacia el llamado ‘Gobierno de los Jueces’, lo que
constituye una arbitrariedad grave, que se consuma

13



invocando una pretendida interpretacion de la ley, por mas
digna y honesta que pueda ser la inspiracion que an ima al
magistrado (...)", (discordia extendida por el Dr. Daniel
Gutiérrez, en sentencia N° 43/2008; sentencias N os 95/2008,
155/2008, 4632/2011 y 620/2012 de la Corte).

Véase que “(...) la calidad
de intérprete final de la Constitucion, y el riesgo ,
siempre presente, de que por la via del control
constitucional el Poder Judicial pueda interferir e n la
esfera de actuacion o en el cumplimiento de los com etidos
gue la Carta atribuye a los otros Poderes del Estad 0,
impone un criterio de prudencia, autolimitacion y m esura
(‘self restraint’ en la expresién anglosajona) a la hora de
decidir la compatibilidad entre una norma legal y | as
reglas y principios constitucionales a los que debe
someterse. Esta necesaria autorrestriccion, que exi ge una
mayor responsabilidad en la decision, sustentada en una
apropiada argumentacion racional, debe alejar al in térprete
de la busqueda de protagonismo o0 manejo institucion al en
beneficio de las propias ideas, y contribuye a desp ejar el
peligro de que el decisor judicial incursione en cu estiones
de naturaleza politica ajenas a sus cometidos funci onales”
(sentencia N° 620/2012, con cita de la discordia ex tendida
por el Dr. Leslie Van Rompaey, en sentencia N° 43/2 008 de
la Corte).

2) Los derechos en pugnay la
ley 19.307.

La presente accion de
inconstitucionalidad plantea, en lo medular, un con flicto

14



entre el derecho de libertad de expresion en su dim ension
colectiva con otros derechos fundamentales: el mism 0
derecho de libertad de expresion en su dimension

individual, el derecho de libertad de empresa y el derecho
de propiedad.

La libertad de expresion,

como derecho fundamental, tiene como fuente basica de
regulacion en nuestro pais lo dispuesto en los arts . 29 de
la Constitucion y 13 de la Convencidon Americana de Derechos
Humanos.

La libertad de expresion, en
sus diversas manifestaciones y en los términos regu lados en
el art. 13 de la Convencion, es un derecho humano
fundamental, incorporado a nuestro ordenamiento por la via
del art. 72 de la Constitucion.

Ahora bien, como lo destacara

la Corte Interamericana de Derechos Humanos en su ¢ élebre
Opinion Consultiva 5/85, la interpretacion del art. 13 de
la Convencion debe asentarse en dos pilares basicos . el
primero, denominado “estdndar demo-cratico”; el seg undo,
llamado “estandar de las dos dimensiones” (cf. Edua rdo
Bertoni y Carlos J. Zelada, en obra colectiva: “Con vencion
Americana sobre Derechos Humanos—Comentario”, Konra d

Adenauer Stiftung, 2014, pag. 324).

A través del “estandar
democratico”, la Corte Interamericana propone que | a
libertad de expresién es un valor que, si se pierde , pone
en peligro la vigencia de los principios esenciales para la
existencia de una sociedad democratica. La protecci 6n del

15



derecho a expresar las ideas libremente se torna as
fundamental para la plena vigencia del resto de los
derechos humanos. En efecto, sin libertad de expres

hay una democracia plena, y sin democracia, la tris
historia hemisférica ha demostrado que desde el der

la vida hasta la propiedad son puestos en un serio

En palabras de la Corte Interamericana:

“La libertad de expresion es
una piedra angular en la existencia misma de una so
democrética.

Es indispensable para
formacién de la opinion publica (...). Es, en fin,
condicion para que la comunidad, a la hora de ejerc
opciones, esté suficientemente informada. Por ende,
posible afirmar que una sociedad que no esta bien
informada, no es plenamente libre”.

Por otra parte, el “estandar
de las dos dimensiones” postula que el contenido de
libertad de expresibn no debe vincularse sélo con e
aspecto individual del derecho, sino que también se
relaciona con la dimension colectiva o social del m
tal sentido, el texto de la OC-5/85 establece lo si

El articulo 13 sefala que la
libertad de pensamiento o expresion “comprende la |
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas
indole (...)". Esos términos establecen literalment
quienes estan bajo la proteccién de la Convencion A
tienen no soélo el derecho y la libertad de expresar

propio pensamiento, sino también el derecho de busc

16
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recibir y difundir informaciones e ideas de toda in
Por tanto, cuando se restringe ilegalmente la liber
expresion de un individuo, no solo es el derecho de
individuo el que esta siendo violado, sino también
derecho de todos a “recibir” informaciones e ideas,
donde resulta que el derecho protegido por el artic
tiene un alcance y un caracter especiales. Tal como

la Corte Interame-ricana, se ponen asi de manifiest
dos dimensiones de la libertad de expresion. Por un
ésta requiere que nadie sea arbitrariamente menosca

impedido de manifestar su propio pensamiento y repr

por tanto, un derecho de cada individuo; pero impli

también, por otro lado, un derecho colectivo a reci

cualquier informacion y a conocer la expresion del

pensamiento ajeno

citada, pag. 324).
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(Eduardo Bertoni y Carlos J. Zelada, obra

Creemos que esta extensa y

calificada cita se justifica para situar las grande

conceptuales que enmarcan este caso, ya que, en pri

la accionante soslaya, en sus cuestiona-mientos,

incidencia que el estdndar democratico y la dimensi

colectiva de la libertad de expresion tienen a la h
resolver la regularidad constitucional de las dispo
impugnadas.

La ley 19.307
herramienta legislativa por la cual el legislador,
ejercicio de su potestad de configuracibn normativa
buscado promover la libertad de expresion y de comu

en su dimensién colectiva.
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Y a diferencia de lo que

sucede con la libertad de expresibn en su dimension
individual, donde la actividad normativa del Estado
ser minima, la dimension colectiva requiere una pro
activa por parte del Estado (sentencia de la Corte
de Justicia de la Nacién de la Republica Argentina
de octubre de 2013, parrafo 24).

Esa proteccion es lo que,
indudablemente, procura la ley 19.307, tal como sur
articulado y de la historia fidedigna de su sancién

Tales
puntan a sefalar, revalidando los términos de la Co
Suprema de Justicia de la Nacion de la Republica Ar
al juzgar una causa muy similar a la de autos, que

“(...) debe

realizarse teniendo en cuenta la naturaleza y entid

control de regularidad constitucional

los derechos en juego: el derecho de propiedad y i
comercio (...) [de la accionante] por un lado, y el

a la libertad de expresion en su faz colectiva, por
otro. Cuando lo que esta en juego son normas referi

cuestiones patrimoniales y restringen derechos de e

naturaleza (...), el control debe ser menos intenso

cabe reconocer al legislador un mayor margen de

discrecionalidad” (sentencia del 29 de octubre de 2
parrafo 24).

Naturalmente que

consideraciones no obstan a que relevemos aquellas

soluciones puntuales de la ley 19.307 que, en nuest

opiniobn, son inconstitucionales, por implicar una
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restriccion del goce de derechos fundamentales sin cumplir
con los requisitos constitucionales habilitantes pa ra ello.

3) Por su parte, el Sr.

Ministro, Dr. Jorge Chediak, sefiala que no puede du darse de
la trascendencia social que reviste la ley 19.307 a | ser
una ley regulatoria en materia de comunicacion. Por ello,

se debe ser cuidadoso al momento de analizar la reg ularidad

constitucional de las disposiciones impugnadas.

Uno de los derechos que sin
duda puede estar en juego es el de la libertad de
expresion. Sobre este derecho, la Suprema Corte de
Justicia, en sentencia N° 930/1996, sostuvo: Por cierto, se
esta en presencia de un régimen especial en funcion de la
importancia que reviste, para la sociedad, pero
fundamentalmente para una sociedad que vive en un s istema
democrético, la libertad de expresion.

Sin libertad de los medios de

comunicacién, sin que sea posible buscar, recibir y

difundir informacion, para que todas las personas e stén en
situacion de formarse su propio criterio, no puede existir

la pluralidad de ideas y consecuentemente el derech o]
irrestricto de cada uno a pensar como lo considere mejor.
Con la finalidad de que se efectivice la forma “dem ocratica
republicana” que ha adoptado la Nacion (Constitucio n, art.
82). La que de otra manera, no seria posible. Es qu e, como
bien se ha dicho “Uno de los grandes principios de la

democracia como sistema politco es el didlogo. La
democracia es por definicion el gobierno de las may orias,

pero ello no significa la exclusion o discriminacié n de las
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minorias, ni siquiera por decision de ellas mismas”

por la que, precisamente, “El didlogo es la forma d
practicar la democracia, de ‘hacer’ la democracia.
diferencias existen en toda sociedad, pero la clave

la forma de convivir pese a ellas, o con ellas. El

no implica abdicacion en los principios, ni abandon

ideas propias. El didlogo es ante todo la disposici
expresar sinceramente los puntos de vista propios,
escuchar los ajenos con la misma sinceridad y apert

ello el dialogo conlleva la posibilidad de reconoce
errores propios, en aras del entendimiento racional
practicado, el didlogo hace posible no soélo

entendimiento mutuo, sino el acuerdo y el compromis

la busqueda de soluciones” (Carlos M. Ayala Corao,

Comentarios constitucionales, pag. 31). Y, precisam
para que él sea posible y de esa manera se pueda fo
el sistema democréatico, es necesario e imprescindib

asegurar la libertad de los medios de comunicacion.

De ahi, se haya postulado con

acierto: “(...) por ese gran poder, cada vez cobra
fuerza la idea de que los medios tienen responsabil
con la democracia, que son ineludibles para asegura
vigor y el buen funcionamiento de la misma” (Manuel
Cepeda, Los derechos fundamentales en la Constituci

1991, Colombia, pag. 216).

Libertad de expresion
pensamiento que el pais consagrara desde antes de s

conformacion formal como Estado, con dos elementos

fundamentales: sin censura previa, aunque con event
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responsabilidad posterior. Ya la ley de 12 de julio de

1826, luego de tipificar algunas figuras delictivas :

seflalaba que “Cualquiera otra opinibn manifestada d e viva
v0z, por escrito o por la prensa, sera libre (...)" , (art.

5) y en otra de fecha 4 de junio de 1829, se establ ecio que
“Todo ciudadano puede por medio de la prensa public ar
libremente sus ideas sobre cualquier materia sin pr evia

censura” (art. 1).

Por lo que, no puede

sorprender que en la Constitucion de 1830, se dijer a que
“Es enteramente libre la comunicacién de los pensa- mientos
por palabras, escritos privados, o publicados por | a prensa
en toda materia, sin necesidad de previa censura (. )
(art. 141).

Adviértase que el texto

actual (art. 29), solamente ha agregado —y desde 1934 — mas
allaA de correcciones ortogréficas, luego de la pala bra
prensa, “o por cualquier otra forma de divulgaciéon” , con la
finalidad de ampliar los medios a través de los cua les, es
posible transmitir el pensamiento. Si bien, como es l6gico
y razonable, “(...) quedando responsable el autor y , €n su
caso, el impresor o emisor, con arreglo a la Ley po r los
abusos que cometieren”. Es que, como bien se advier te, en

los propios origenes de la orientalidad, postulados
plasmados en las célebres Instrucciones del Afo Xl I, se
afirmaba que se debia promover “(...) la libertad c ivil
(...) en toda su extension imaginable” (art. 3).

Pensamiento de avanzada para

lo que era la practica y aun la teoria constitucion al de la
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época (cf. José M. Traibel, Breviario artiguista, p

La libertad de expresion, es
uno de los derechos esenciales para fortalecer la
democracia. Tal como lo sefiala acertadamente distin
docente chilena y sensible integrante del Comité de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, “se recono
libertad de expresibn como un poderoso instrumento
resguardar, por una parte, y ejercitar, por la otra
forma de gobierno democratica” (Cecilia Medina, La
de expresion, extracto de una de sus obras, Santiag
Chile, pag. 3. Incluso, se ha dicho desde otro plan
“(...) la libertad de Prensa (..) mas que un derec
individual (de defensa) del ciudadano frente al Est

(),

democréatico”

(es) una institucion indispensable del Estad

(Hermann Meyn, Los medios masivos de
comunicaciéon en la Republica Federal de Alemania, p
Por ello, la esencialidad de
este derecho humano. Reconocido en todos los tratad
aluden a los derechos del hombre y que le pertenece
encima de que tengan su arraigo esencial en la natu
humana o sean el resultado de un proceso historico
Pedro Nikken, Sobre el concepto de derechos humanos
Rev. Tachirense de Derecho, Universidad Catdlica de
Tachira, Venezuela, N° 3, pag. 6)- dada su condicio
digno. Dado que, sin perjuicio de aceptar la vigenc
esa discusion, en todo caso, “La vida humana en su
involucra la real posibilidad del ejercicio de toda
facultades inherentes a la naturaleza del hombre (.

(Jorge Ivan Hubner Gallo, Los derechos humanos, pag
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cf. Carlos I. Massini Correas, Los derechos humanos
219).

Asi, el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos, consagra el derecho que tiene
persona (...) a la libertad de expresion (...)", (a
lo mismo hace el Convenio Europeo para la Proteccio
Derechos Humanos, el que, en una de sus disposicion
seflala que “Toda persona tiene derecho a la liberta
expresion” (art. 10). Lo que también establece la n
americana, estatuida con la finalidad especifica de
consolidar en este Continente, dentro del cuadro de
instituciones democraticas, un régimen de libertad
y de justicia social, fundado en el respeto de los
esenciales del hombre” (Preambulo). Muy claramente
gue “Toda persona tiene derecho a Ila libertad del
pensamiento y de expresion” (art. 13.1).

Asi las cosas, el Dr. Chediak
considera que si bien algunos derechos pueden ser |
por el legislador, debe analizarse, en cada caso, s
norma efectivamente tutela el interés general. Para
hallarlo, debemos aplicar las reglas de razonabilid
tal sentido, esta Corte, en sentencia N° 564/2012,
sostenido: (...) mas alla de toda duda razonable, que en
nuestra organizacién constitucional no existen dere
absolutos y como indic6 en Sentencia N° 220/2002, “
determina que no exista la alegada vulneracién de |
principios constitucionales invocados en tanto, Si
consagran la tutela de los derechos, a su vez regul

propia limitacion por cuanto se encuentran sujetos

“Toda
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limitaciones que surgen del interés general (...)".

Asimismo, la Corte
indicado que “(...) es potestad de la Corporacion a
reglas de razonabilidad cuando juzga si el motivo
justificativo de la Ley, esta o no basado en el con
interés general”. Ya la consagraba el ilustre maest
Justino Jiménez de Aréchaga, al ensefiar que “(...)
admitido, ademas, la posibilidad de que la Suprema
en los procedimientos de contralor de constituciona
revise la razonabilidad de ese juicio formulado ace
las conveniencias del interés general (La Constituc
Nacional, edicion de la Cadmara de Senadores, 1992,
pag. 226). Esto es, razonabilidad del motivo invoca
el legislador, para limitar esos derechos, en funci
interés general y no, en cambio, razonabilidad u

oportunidad de la legislacion misma” (Sent. N° 42/9

Por dltimo, como lo ha

seflalado la Suprema Corte de Justicia en sentencia
525/2000, el interés general es variable; no se tra
concepto rigido e inalterable, sino que varia con e
de los afios.

Continuando con el analisis
de la libertad de expresion y sus posibles limitaci
dicho la Corte Interamericana de Derechos Humanos
“necesidad” y, por ende, la legalidad de las restri
a la libertad de expresion fundadas en el articulo
la Convencién Americana, dependera de que estén ori
a satisfacer un interés publico imperativo. Entre v

opciones para alcanzar ese objetivo, debe escogerse
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que restrinja en menor escala el derecho protegido.
este estandar, no es suficiente que se demuestre, p
ejemplo, que la ley cumple un propésito atil u opor

para que sean compatibles con la Convencion
restricciones deben justificarse segun objetivos co

gue, por su importancia, preponderen claramente sob
necesidad social del pleno goce del derecho que el

13 garantiza y no limiten mas de lo estrictamente n

el derecho proclamado en dicho articulo, es decir,
restriccibn debe ser proporcional al interés que la
justifica y ajustarse estrechamente al logro de ese
legitimo objetivo, interfiriendo en la menor medida

en el efectivo ejercicio del derecho a la libertad

Dado
or
tuno;
las
lectivos
re la
articulo
ecesario

la

posible

de

expresion (Garcia Ramirez, Sergio — Gonza, Alejandra, “La

Libertad de Expresion en la jurisprudencia de la Co

Interamericana de los Derechos Humanos”).

rte

Analizando la censura previa,

Fernando Urioste sostiene: Por un lado, el art.

prohibe la censura previa de las expresiones sin pe

de las responsabilidades ulteriores; pero, al mismo

se permite la censura previa en los espectaculos pu

para la proteccion de la moral de la infancia y la
adolescencia. La Convencion Americana tiene un régi
segun el cual las restricciones previas, como la ce

estan prohibidas. Por eso, el numeral 3 del art. 13
establece la prohibiciébn de restricciones indirecta
pretenden controlar la libertad de expresion. A via
ejemplo se menciona “el abuso de controles oficiale

particulares de papel para periédicos, de frecuenci

13.2
rjuicio
tiempo,
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men

nsura,
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radioeléctri-cas, 0 enseres y aparatos en la difusi 6n de
informacion o por cualesquiera otros medios encamin ados a
impedir la comunicacion y la circulacion de ideas vy
opiniones”.

Estos métodos indirectos son

los utilizados por los gobiernos para controlar las

criticas de los medios. No esta mencionada, pero es la de
mayor uso, la utilizacién de publicidad o propagand a por
parte de las entidades publicas y de los propios go biernos,
gue son de vital importancia para la subsistencia d e los
medios. En consecuencia, constituyen una herramient a
fundamental que los gobiernos usan para premiarlos 0
castigarlos (“Libertad de Expresion y Derechos Humanos”;

ed. B de F, afio 2008, pags. 109 y 110).

La libertad de expresion no

se limita exclusivamente al &mbito politico. Es tam bién
consecuencia de la dignidad humana que pertenece a todos
los hombres. Como tal, es una manifestacion del ser social,

el hombre existe en convivencia con los otros y la

comunicaciéon libre es también un elemento indispens able
para el desarrollo de la personalidad de cada uno. La libre
circulacién de las ideas y opiniones depende tambié n de la
existencia de un clima politico de libertad (ob. cit. pags.

39y 40).

Examinando los medios de

censura indirecta, Fernando Urioste comenta un caso

tramitado ante la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Se trata de un caso donde una ley imponia la colegi acion
obligatoria a todos los periodistas; como defensa, el

26



Estado sefialé que dicha legislacion fue establecida en aras
del bien comun, atento a que el control de los inte grantes
resultaria en un mayor grado de desarrollo de los
periodistas y en un mejor nivel de informacion (ob. cit.,
pag. 141).

Sin embargo, dicho argu-mento
fue expresamente desechado por la Corte, la cual so stuvo
que “de ninguna manera podrian invocarse el orden publi coo
el bien comiun como medios para suprimir un derecho
garantizado por la Convencién o para desnaturalizar lo o
privarlo de su contenido real” (ob. cit., pag. 142).

Conforme lo establece la

Corte, las restricciones indirectas pueden emanar t anto de
controles gubernamentales como de los particulares que
produzcan el mismo resultado, puesto que el Estado esta
obligado a impedir que operen esas restricciones (0 b. cit.,
pag. 143). El autor expresa ademas que . La Corte, luego de
recordar las disposiciones de la Convencién Interam ericana
de Derechos Humanos, sefialé la doble dimension de e sa

libertad, segun la cual “nadie sea arbitrariamente

menoscabado o impedido de manifestar su propio pens amiento
y por tanto, un derecho de cada individuo; pero imp lica
también, por otro lado, un derecho del colectivo a recibir

cualquier informacibn y a conocer la expresion de

pensamiento ajeno (...). Estas dos dimensiones debe n
garantizarse en forma simultanea (...) la expresion y la
difusibn del pensamiento y de la informacion son

indivisibles, de modo que una restric-cibn a las

posibilidades de divulgacion representa directament e, yen
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la misma medida, un limite al derecho de expresarse

libremente”. Con respecto a la segunda dimensién, | a Corte
expres6 que como medio para el intercambio de ideas e
informaciones entre las personas, comprende su dere cho a
tratar de comunicar a otros sus puntos de vista, pe ro
implica también el derecho de todos a conocer las
opiniones, relatos y noticias. Para el ciudadano co muan
tiene tanta importancia el conocimiento de la opini 6n ajena
o de la informacion que disponen otros como el dere cho a
difundir la propia. La Corte considera que ambas
dimensiones poseen igual importancia y deben ser
garantizadas en forma simultdnea para dar efectivid ad total
al derecho a la libertad de expresion en los términ 0s
previstos en el art. 13 de la Convencion. La import ancia de
este derecho destaca aun mas, al analizar el papel que
juegan los medios de comunicacibn en una sociedad
democrética, cuando son verdaderos instrumentos de la
libertad de expresion y no vehiculos para restringi rla,
razon por la cual es indispensable que recojan las mas
diversas informaciones y opiniones (ob. cit., pags. 143 y
144).

Ahora bien —continda el Dr.
Chediak—, de la lectura de la ley impugnada, se obs erva
que, en algunos casos, nos encontramos frente a una censura
directa; en otros, frente a una censura indirecta, y en
otros, lisa y llanamente, ante una regulacion de lo S
contenidos. Es evidente que, en cualquiera de estas
hipotesis, la norma debera ser declarada inconstitu cional.

La libertad de expresion no
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puede ser soslayada, sino en forma absolutamente
excepcional y en forma proporcional al derecho que se
pretende tutelar; si ello no ocurre, la inconstituc iona-
lidad se impone por su propio peso.

En suma, a su juicio, hay que
ser sumamente cuidadosos a efectos de impedir que s e
vulnere el caro principio de libertad de expresion
establecido en el art. 29 de la Constitucion.

Es por eso que considera que,
en caso de duda y si no surge claramente cual es el interés
general protegido, la situacion debe resolverse en favor de
la libertad de expresion.

[ll) La legitimaciobn activa de

Tractoral S.A.

Tractoral S.A. promovio
accion de declaracion de inconstitucionalidad de la ley
19.307 contra el Poder Ejecutivo y el Poder Legisla tivo, e
individualiz6, como normas impugnadas, las indicada s en el

resultando | de esta decision.

Se trata de una empresa

prestadora de servicios de televisién para abonados que se
encuentra debidamente autorizada para operar como t al (fs.
3-3vto.) y que, en principio y segun la norma de qu e se
trate —lo que se analizard en cada caso —, Se encuentra

contemplada por la ley y, por ende, legitimada para
cuestionar su regularidad constitucional.

IV) Analisis de las  normas

impugnadas.

1) En cuanto al art. 1.
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1.1) La mayoria de la Corte,
conformada por los Sres. Ministros, Dres. Ricardo P érez

Manrique y Elena Martinez, asi como también por el

redactor, considera que esta horma no es inconstitu -cional.
1.2) Liminarmente, cabe

destacar que, de los términos de la demanda, se des prende
inequivocamente que lo que de este articulo agravia ala
accionante es, precisamente, la norma contenida en su
inciso cuarto, literal A, que es la que excluye del marco
legal a los prestadores de servicios de comunicacio n que
utilicen como plataforma “la red de protocolo inter net”.
Ello implica, como es notorio, excluir a un sector muy
relevante en el mercado de los servicios de comunic acion
audiovisual. Relevancia tanto actual como futura, y a que es

igualmente notorio que la prestacion del servicio
audiovisual de television por via de internet se ab re paso
sostenidamente.

El hecho de que Tractoral
S.A. sea wuna empresa prestadora de servicios de
comunicacién audiovisual supone que, a priori, tien e un

derecho a participar en ese mercado en igualdad de

condiciones que sus competidores (arts. 7, 8 y 36 d e la
Carta), lo cual implica que es titular de un interé S
directo, personal y legitimo a actuar, en el marco juridico

general de los prestadores de servicios de comunica cion

audiovisual, en esas condiciones.
Dado que la disposicion
impugnada, por la via de excluir los servicios de

comunicacién audiovisual que utilizan como platafor ma la
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red de protocolo internet, esta excluyendo del marc o legal

regulatorio del mercado de los servicios audiovisua les a
actores de notoria relevancia en tal sector de acti vidad,
va de suyo que la accionante esta legitimada para i mpugnar

su regularidad constitucional.

Si ello no fuera asi, seria
ilusorio el concepto tantas veces reiterado por la Suprema
Corte de Justicia respecto a que el principio de ig ualdad

no se viola cuando se legisla para clases o grupos

racionalmente configurados. En efecto: ¢como podria alguien
gue entiende que fue discriminado por haber sido ex cluido
de la clase o grupo beneficiado por la ley —como se invoca
en este caso— obtener la tutela de lo que la Consti tucién
le acuerda? La respuesta implica reconocer la legit imacién
activa de quien participa de la categoria regulada (en el
caso: la de los prestadores de servicios de comunic acion
audiovisual).

1.3) Despejado lo atinente a
la legitimacion activa, cabe ingresar al estudio de la
cuestion de mérito.

No le asiste razén a la

accionante.

El principio de igualdad
reconocido por la Constitucion impide imponer por v ia legal
un trato desigual a aquellos que son iguales, pero ello no
implica que la ley no pueda regular en forma desigu al a

quienes no son iguales.
En el caso de la disposi-cion

impugnada no se verifica ninguna vulneraciéon del pr incipio
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de igualdad.

Ello, porque mal podria
considerarse vulnerado tal principio cuando la deli mitacion
de quiénes se encuentran excluidos de la ley alcanz aa

todos aquellos comprendidos en igual situacion (los

prestadores de servicios de comunicacion audiovisua | que
utilicen como plataforma la red de protocolo intern et) y no

se establecen distinciones ni diversos tratamientos entre
ellos.

Al analizar la regularidad

constitucional de una norma presuntamente violatori a del
derecho de igualdad, “es necesario, en primer lugar , que
todos los miembros de la clase sean alcanzados igua Imente

por la Ley que para la clase se dicte (...).

Pero, ademas, es necesario

gue cuando la Ley define un grupo de personas para hacerla
objeto de una legislacién especial, la constitucion de ese
grupo sea razonable y no arbitraria (...). Naturalm ente, la
razonabilidad de la formacion de los grupos o clase S no
puede ser juzgada independiente-mente del objeto mi smo
perseguido por la Ley” (cf. Justino Jiménez de Aréc haga,
“La Constitucion Nacional”, T. I, edicién de la Cam ara de

Senadores, pags. 36 y 368).
Como expresa Martin  Risso
Ferrand, el principio aludido: “(...) no impide una

legislacibn para grupos o categorias de personas

especiales, sino que esta diferenciacion puede ser admitida
siempre que cumpla con algunos requisitos especific os”
(“Derecho Constitucional”, Fundacion de Cultura
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Universitaria, 2006, pags. 504 y ss.).

Este autor distingue dentro

de lo que se denomina “el juicio de razonabilidad”, como
parametro valorativo de las causas de distincién en clases
0 grupos efectuada por el legislador, otros niveles . Asi,
expresa que existen hipotesis en las que no surge d e la
Constitucion, en forma explicita o implicita, la ca usa de
ciertas distinciones. En estos casos, la razonabili dad de
una determinada disposicion legal se establece toma ndo en
cuenta si ella plasma arbitrariedad o capricho y si resulta
contraria a lo dispuesto por la Constitucion. Al ju icio de
razonabilidad, en el sentido expresado en primer té rmino,
se adiciona, con caracter esencial para el andlisis de la

constitucionalidad o] inconstituciona-lidad de una
disposicion, a la luz del principio de igualdad, el reclamo
de que exista una finalidad consagrada por la norma gue en
concreto se analice.

Ello se enmarca, ensefa
Martin Risso, en un concepto que se suele denominar
racionalidad, que es habitual que se presente en fo rma
indiferenciada, formando parte del referido juicio de
razonabilidad. El  concepto de racionalidad, asi

estructurado, ya sea que se lo considere autbnomo o

comprendido en el de razonabilidad, implica, asimis mo, que
exista una relacion positiva entre los medios utili zados y
los fines perseguidos en la norma cuya constitucion alidad

se analiza (ob. cit., pags. 500 a 506).
Y trasladando tales conceptos

al caso de autos, surge, en forma palmaria, la rela cion



positiva aludida entre los medios utilizados (regul ar en
forma uniforme a aquellos servicios de comunicaciéon

audiovisual mas relevantes y con un soporte técnico gue asi
lo permita) y los fines perseguidos (la prestacion de los

servicios de comunicacion audiovisual bajo cierta

concepcion acerca de su naturaleza y de los princip ios que
deben regirlos, concepcion explicitada en los arts. 5-13 de
la ley).

En efecto. Adviértase, en lo

gue a los medios utilizados cuestionados por la acc ionante
refiere, que la exclusion de los servicios audiovis uales
gue utilizan como plataforma la red de protocolo in ternet
se explica por la necesidad de regular en forma uni forme a
aquellos servicios de comunicacion audiovisual de m ayor
trascendencia a la fecha y que utilizan un soporte técnico

que permite su contralor, tal como surge de los
antecedentes parlamen-tarios.

Por ejemplo, en el curso de
la discusiébn parlamentaria se explicitaron argument 0s
razonables acerca de por qué se realizo la exclusio n cuya
regularidad constitucional se cuestiona.

En tal sentido, cabe
transcribir las siguientes exposiciones vertidas en el
curso del trabajo parlamentario:

Habrd& muchas cosas para

mejorar y debatir —sin duda, es lo que sucedera en la
sesion de hoy-, pero este es un proyecto de ley que ha
buscado, primero, profundizar la democracia, y ante todo
pretende ser una ley garantista que, en definitiva, asegure
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los objetivos supremos de la democracia de nuestra nacion,

para que cada ciudadano, segun su leal saber y ente nder,
pueda escuchar todas las opiniones sobre cada tema y
decidir.

Se puede criticar el hecho de
gue no abarca —es un tema debatible, como otros tan tos—
todos los temas vinculados con la comunicacién audi ovisual,
porque internet no esta contemplada.

De todas formas, me gustaria

hacer dos comentarios. Primero, me parece que el mu ndo
tiene que aprender mucho sobre la posibilidad de re gular
internet, porque es algo nuevo que cambia todos los dias.
Obviamente, no queremos tomar las peores practicas de
algunos paises que se han dedicado a limitar los co ntenidos

en internet, pero sin duda es un tema que habra que
desarrollar en el futuro porque hoy no estamos en
condiciones de avanzar hacia su control.
Si  bien el mundo esta
cambiando aceleradamente, tenemos la certeza de que al

sistema tradicional de telecomunicaciones le quedan

muchisimos afios. Habra un proceso de adaptaciéon en el que,

en definitiva, iremos aprendiendo, y quizads dentro de
algunos afos estemos cambiando esta ley, que era un debe
que tenia el sistema republicano con la democracia de

nuestro pais. Es por esto que entendemos vital la

aprobacion de este proyecto de ley. Como dije, los

eventuales errores o articulos que no cumplan el ob jetivo
para el cual nacieron —reitero que me refiero a la garantia
de la democracia, la pluralidad y el respeto a la | ibertad
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de contenidos—, asi como los cambios en el propio s istema

tecnolégico y el desarrollo de internet, quizds pue dan
obligar dentro de un tiempo a introducir cambios en esta
ley, pero eso no me preocupa; tal vez lo mas preocu pante
sea que haya pasado tanto tiempo sin que tuviéramos un
marco que regulara este tema cada vez mas important eenla
vida de los ciudadanos y en la vida democratica de un pais
(...); de pronto —reitero—, en unos afios nos encont remos
revisando capitulos e introduciendo cambios (...), sobre en
lo que tiene que ver con todo un marco regulatorio para

internet, cuando estemos en condiciones y con la
experiencia suficiente como para hacerlo sin limita rla
libertad de expresion.

Claramente, lo que se esta

tratando de generar es un marco regulatorio que per mita el
desarrollo de un sistema de telecomunicaciones y un sistema
audiovisual de comunicaciones poderoso, que atienda a la
diversificaciéon de la oferta; que permita a cada ci udadano
escuchar todas las campanas; que permita marcar reg las en
cuanto al uso del espectro radioeléctrico de la nac ion; que
permita la no concen-tracién y la eliminacion de ev entuales
monopolios y oligopolios; que permita al Estado ten er una
rentabi-lidad porque esto es patrimonio de todos lo S
uruguayos.

Este sistema agrega, ademas,

la vinculacion y el desarrollo, creando un ente

descentralizado de un sistema publico de radiotelec omu-
nicacion nacional. El proyecto apunta a un verdader o]
sistema de comunicacién audiovisual plural y divers ificado,
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que colabore con el desarrollo nacional y que, en

definitiva, nos permita a los uruguayos ser mejores y tener
una profundizacion democrética (Diario de sesiones de la
Cémara de Senadores N° 307, del 16 de diciembre de 2014,

intervencién del senador Daniel Martinez).

En similar sentido se expresé
en la Camara de Diputados un legislador que partici po
activamente en el proceso de elaboracién de la ley:

Se ha sefialado otro aspecto

de este proyecto de ley y es que no incluye la inte rnet
(...). Puede ser considerado como una falta el hech o de que
no abarque uno de los sistemas de comunicaciéon audi ovisual

que, seguramente, tendra el mayor desarrollo en los

préximos afios. Aqui nos encontramos con un escollo. En el
mundo no encontramos referencias legales en el sent ido de
la regulacion del sistema (...); hoy la discusién e stad en
asegurar la neutralidad de la red (..), (Diario de
sesiones de la Camara de Representantes N° 3903, de | 10 de
diciembre de 2013, pagina 132, intervencion del dip utado

Varela Nestier).

En definitiva, la desi-
gualdad se verificaria si dentro del grupo o catego ria que
la ley excluye de sus disposiciones (los servicios de

comunicacién que utilicen como plataforma la red de

protocolo internet), se crearan diferentes categori as
estableciéndose una diversa inclusion por parte de la misma
disposicion legal, sin base razonable de distincion . Ello
no se verifica en el presente caso: no se ha establ ecido
una desigualdad no razonable entre quienes se encue ntran
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alcanzados por la ley (como es el caso de la accion ante) y
quiénes no.

Por su parte, el Sr.
Ministro, Dr. Ricardo Pérez Manrique, si bien compa rte, en
términos generales, los conceptos que vienen de
desarrollarse, estima del caso sefialar que lo que i mporta,
a los efectos de la igualdad, no es que los miembro s del
grupo diferenciado reciban similar tratamiento, sin o que lo
relevante es que la ley pueda superar el test que v alide la
diferenciacion (Revista de Derecho 2010, Universida
Catdlica, pag. 183).

Partiendo de tales consi-
deraciones y atendiendo a lo preceptuado por la nor mativa
impugnada que regula a todos los medios de comunica cion, y
gue los distingue segun la forma en la que emiten, estima
gue nada impone al legislador regularlos de forma
igualitaria.

Por el contrario, coincide
con los demas miembros de la mayoria en que su dive rso
tratamiento parece adecuado dadas las diferencias e ntre los
servicios de comunicacion audiovisual regulados por la ley
y los que utilizan “como plataforma la red de proto colo
internet”. Y, especificamente, en cuanto a la vulne racion
del referido principio, tampoco advierte que la ley coloque
a la accionante en una situacion de desventaja, sin 0 que,
contrariamente a lo sostenido por ella, no existe, en su
caso, una discriminacion injustificada en la regula cion

establecida por la norma impugnada.

En funcién de lo expuesto, la
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mayoria de la Corte estima que corresponde rechazar la
pretensién de inconstitucionalidad respecto del art .linc.
4 lit. A.

2) En cuanto a los arts. 10,
11, 24 lits. By D, 26, 28, 31 a 40, 51, 53, 54, 56 , 9/,
60, 63 lits. B, C, F y H, 64 lit. D, 68 lits. G, J, K, M,
N,Q,R,UeY, 70, 86, 87 inc. 2, 91, 94, 95, 96, 97, 98,
99, 100, 101, 102, 105 a 109, 116, 117 y 118, 142 a 145,
176 a 186, 187 y 188, 189, 190, 192 y 193, que, seg an la
accionante, también vulneran el principio de iguald ad.

En puridad, de los térmi-nos
del accionamiento, surge que la tacha de inconstitu -
cionalidad por violaciébn del principio de igualdad se
centra en lo dispuesto en un Unico articulo: el art . linc.
4 lit. A, que venimos de analizar.

Todos los argumentos
pecto a la violacion del principio de igualdad refi eren a
la exclusion del &mbito de aplicacion de la ley de los
servicios audiovisuales que utilicen como plataform alared
de protocolo internet.

Los restantes articulos son
impugnados porque, a juicio de la accionante, const ituyen
un régimen gravoso del que se excluye a esos presta dores,
razén por la cual serian también violato-rios del p rincipio
de igualdad. Habiendo descartado que el art. 1 inc. 4lit A
vulnere este principio, tal conclusion basta para d escartar

la impugnacién respecto a los restantes articulos

cuestionados por la misma causal.

Asimismo, cabe sefalar que la
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accionante dedico el final del capitulo de la deman

refiere a

argumentar que la alegada inconsti-tucionalidad del

la violacion del

principio de

inc. 4 lit. A implicaba, inevitablemente, la de tod

igualdad, a

disposiciones que contenian el minucioso y severo e

de gravamenes, obligaciones y controles del que que

exentos los servicios de comunicacion que utilizara

plataforma la red de protocolo internet (fs. 144).

No le asiste razon.

El hecho de que la exclusién

de esos servicios fuera, en hipétesis, inconstituci

implica la inconstitucionalidad “en cascada” de tod

disposiciones que, por tal razén, la accionante imp

declaraciéon de

principio de

igualdad de

Si

inconstitucionalidad por

tales disposiciones,

pretendia

obtener

violacién d

debio

explicar como y por qué cada una de ellas vulneraba

principio, lo que no hizo, sellando, asi, negativam

suerte de su pretension.

Por

su parte,

los

Ministros, Dres. Ricardo Pérez Manrique y Elena Mar

consideran que bien puede entenderse que la acciona

también expuso las razones por las que impugno los

lits. By Dy 26, por vulnerar el principio de igua

por el

tratamiento diferencial

Dichas razones estarian dadas

que se otorga a

los

proveedores y consumidores de servicios de comunica

audiovisual respecto de la generalidad de los casos

obstante, estiman que corresponde arribar a una con
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similar a la que se llegd respecto de la regularida d
constitucional del art. 1. Ello, porque el consumo de

servicios de  comunicacion  audiovisual puede  ser

individualizado por sus caracteristicas como un ser vicio
particular, lo que habilita al legislador a regular los de
forma diversa de las restantes relaciones de consum 0.

3) En cuanto a los arts. 60 y

149 inc. 2.
3.1) En cuanto al art. 60.
La Corte se pronunciara sobre
la regularidad constitucional de esta norma en el n umeral 9

del considerando |V de esta decision.

3.2) En cuanto al art. 149

inc. 2.

La mayoria de la Corte,
conformada por los Sres. Ministros, Dres. Jorge Lar rieux,
Jorge Chediak y Elena Martinez, considera que corre sponde

declarar la inconstitucionalidad de esta norma, por

vulnerar el principio de igualdad (art. 8 de la Car ta).

El establecimiento de
preferencias respecto de los prestadores publicos e n
relacion con los privados no resulta ajustado a las reglas
constitucionales, habida cuenta de que la limitacio n del

derecho no ha sido adecuadamente formulada.

En primer lugar, resulta

claro que el legislador ha pretendido regular la pr estacion
de servicios de comunicacion audiovisual en forma c onjunta:
sin distincién, en principio, entre prestadores pub licos y
privados. De tal opcién se desprende, a priori, que no
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existen razones para regularlos de forma diversa.

De la lectura de la norma se
desprende que el legislador ha decidido establecer una
distincién de caracter parcial entre los prestadore s, dando
una clara preferencia a los prestadores publicos.

No se ha excluido a los

prestadores publicos de la regulacion (tal como se hizo en

el art. 1 inc. 4 literal A con aquellos que utilice n como
plataforma la red de protocolo internet), sino que se
establecié una distincibn entre los propios prestad ores

alcanzados por la ley.

Por ello, se entiende del
caso analizar cual es el fundamento de la diferenci acion
gue la ley establece.

Para los Dres. Jorge Larrieux

y Jorge Chediak, mas alla del perfil que pueda otor gar el
Estado a los medios de comunicacion audiovisual de su
propiedad, no se justifica un tratamiento diferenci al,
maxime cuando la ley 19.307 les impone exigencias d e
contenido a los operadores privados que, en consecu encia,
guedan practicamente a la par de un servicio public 0 en

cuanto a las caracteristicas de su servicio.

Distinta seria la situa-cidn

si la ley no regulara en absoluto el contenido de | 0S
servicios de comunicacion audiovisual privados, ya que ahi
si, con la intencion de promover la industria audio visual
nacional, corresponderia que esos canales publicos tuvieran
algun tipo de beneficio, pero ese no es el escenari o de la
ley.

42



A juicio de la Dra. Elena

Martinez, para determinar si la norma se adecua al

principio de igualdad, cabe responder a la siguient e
interrogante: ¢en qué aspectos los prestadores publ icos y
privados reciben un tratamiento diferente?, lo que, por
otra parte, es una exigencia de la regla de legalid ad
estricta que debe informar las distinciones entre s ujetos.
En tal sentido, la

disposicion en estudio se encuentra construida sobr e una
base demasiado indeterminada para resultar ajustada a la

norma constitucional.

Véase que el giro: “ asi como
en todo lo relativo a las demas condiciones de inst alacion
y funcionamiento” resulta demasiado genérico para permitir
fundar la desigualdad que se crea entre los prestad ores

publicos y los privados.

La norma no precisa quién
debe establecer las condiciones de instalacion 'y
funcionamiento sobre las que tendrdn prioridad los
prestadores publicos, lo que determina que la const ruc-cion
del contenido de la diferenciacibn entre prestadore S

publicos y privados no se encuentre delimitada con

claridad.

Cualquier apartamiento del
principio de igualdad constitucionalmente estableci do (art.
8 de la Carta) debe realizarse de modo claro, preci SO e
inequivoco, ademas de fundarse en razones de interé S
general.

Por otra parte, tampoco
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resulta claro que existan razones de interés genera | para
justificar una distincién de tal naturaleza.

Los prestadores del servicio
de comunicacion audiovisual, calificados por la ley como
“industrias culturales”, deben cumplir las exigente S normas
y principios regulados por la ley.

Es el cumplimiento de estas

normas y principios que se impone a prestadores pub licos y
privados el que garantizara el mejor acceso a todos los
individuos, sin que se advierta la necesidad de est ablecer

una prioridad a favor de los prestadores publicos.

4) En cuanto a los arts. 28,

32y 33lits. A,B,CyF.

4.1) En cuanto al art. 28.

La Corte, por unanimidad,
considera que esta norma no es inconstitucional.

No puede sostenerse que tal
disposicion imponga una carga genérica e indetermin ada,
sino todo lo contrario. Tampoco se advierte que imp onga
contenidos en violacion de la libertad de expresion

El planteo de la accionante
no es de recibo, porque, en puridad, no impugna lo que la
norma dice con claridad meridiana, sino una posible
interpretacion de su texto. Interpre-tacion que, ad emas,
pasa por alto la parte del texto normativo que inva lida su
propia interpretacion.

La norma prohibe la difu-sién
de contenidos que inciten o hagan apologia de la

discriminacion por cuestiones del tenor de las enum era-das
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en la ley (raza, etnia, sexo, género, discapacidad,
condicion socioecondmica) en términos que no supone n una
redaccion vaga ni genérica. Basta con remitirnos a su
lectura.

La argumentacibn de la
accionante se basa, en rigor, en una desviada aplic acion e
interpretacion de la norma, lo cual, como es sabido , €s
ajeno al control de constitucionalidad previsto por la
Constitucion.

En efecto, la libertad de
expresion que se denuncia como violada tiene su fue nte no
s6lo en el art. 29 de la Carta, sino también en los
diversos instrumentos internacionales sobre derecho S
humanos que regulan la libertad de expresion. Entre ellos,
la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que en su
art. 13 regula la libertad de pensamiento y expresi on. Asi,
en su inciso 5, se establece:

Estara prohibida por ley toda
propaganda en favor de la guerra y toda apologia de | odio
nacional, racial o religioso que constituyan incita ciones a
la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra
cualquier persona o0 grupo de personas, por ningln m otivo,
inclusive los de raza, color, religion, idioma u or igen
nacional

Como se advierte, la norma
impugnada no soOlo no infringe la mas alta normativa de
derechos humanos sobre libertad de expresién, sino que la
aplica, lo que torna dificil sostener, como lo hace la
accionante, que el art. 28 de la ley viola la liber tad de

45



expresion.

Habiendo descartado
alegada vaguedad e imprecision de la norma, cabe de
las impugnaciones derivadas de tal calidad, a saber
trata de una limitacion de un derecho fundamental g
cumple con el principio de legalidad y precision en
de restriccion de derechos fundamentales.

Finalmente, a juicio del Sr.
Ministro, Dr. Ricardo Pérez Manrique, los cuestiona
relativos a la limitacion de la libertad de expresi
encuentran solucionados a texto expreso por el inci
segundo del propio art. 28, cuando establece que, e
caso, estas disposiciones deben interpretarse como
imposibilidad de informar sobre los hechos, o de an
discutir sobre los temas regulados en su primer inc

4.2) En cuanto a los arts. 32

scartar
. que se
ue no

materia

mientos
on se
S0
n ningun
una
alizary

isO.

y 33.

La mayoria de la Corte,

conformada por los Sres. Ministros, Dres. Ricardo P
Manrique, Jorge Larrieux y Elena Martinez, asi como
por el redactor, considera que no corresponde decla
inconstitucionalidad de estas disposiciones.

Por su parte, el
Ministro, Dr. Jorge Chediak, solamente comparte tal
con respecto al art. 32 incs. 2, 3,9, 10y 11.

A juicio del Sr. Ministro,
Dr. Jorge Larrieux, la accionante no esta legitimad
impugnar dichos articulos, ya que tales normas no s

aplicacioén ineludible para la actora, desde que no
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ni acreditd que en su grilla ofreciera solo sefiales
nacionales.

En tal sentido, cita
jurisprudencia de este Colegiado, en la que se sost
“(...) la declaracion acerca de la constituciona-li
una ley sOlo es pertinente si ésta es de aplicacion
necesaria e ineludible en un caso concreto (...); p
contrario, a la Corte le esta vedado efectuar decla
genéricas y emitir opiniones sobre cuestiones abstr
derecho (...)", (sentencia N° 1096/2012, en la que
la sentencia N° 1198/2009).

En cambio, para la mayoria de
la Corte, corresponde ingresar al analisis de fondo
referidas normas, reiterando lo expresado en la sen
N° 79/2016 (caso Directv) en cuanto a que, en prime
la norma no prohibe la inclusion de los contenidos
limita, sino que los posterga, para que sean emitid
del horario fijado. Y en segundo lugar, en cuanto a
limitaciébn responde, claramente, a razones de inter
general.

Es claro que los derechos de
los nifios y de los adolescentes han sido privilegia
sobre el derecho de libertad de los medios a emitir
contenidos enumerados en el art. 32, lo que es
perfectamente razonable y tiende a proteger la inte
moral del publico mas sensible, el infantil, en per
armonia con los valores y principios constitucional
se encuentran orientados a proteger a los menores d

(arts. 40, 41, 43, 54 inc. 2 y 71 inc. 2 de la

uvo que

dad de

or el
raciones
actas de

se cita

de las
tencia
r lugar,
que
os fuera
que tal

7

es

dos por

los

gridad
fecta
es que

e edad

47



Constitucion).

Véase que la normativa
impugnada es una version actualizada de principios que ya
se encuentran legislados en los arts. 181 a 185 del Cadigo
de la Niflez y la Adolescencia, que no provocaron la
resistencia de ningun operador de comunicaciéon audi ovisual.

Por consiguiente, la limi-

tacibn que surge de los literales A a J del art. 32

encuentra su respaldo en una razon de interés gener al, lo

cual deja sin fundamento la inconstitucionalidad in vocada.
Tal conclusion resulta

compatible tanto con el art. 29 de la Constitucion como con

el art. 13 de la Convencién Americana de Derechos H umanos.

Es el propio art. 13 de la
Convencién el que sienta las bases para la regulaci 6n de la
libertad de expresion y presta especial atencion a la
proteccion moral de la infancia y la adolescencia,
previendo, ademas, que estara “(...) prohibida por la ley
toda propaganda en favor de la guerra y toda apolog ia del

odio nacional, racial o religioso que constituyan

incitaciones a la violencia o cualquier otra accién ilegal
similar contra cualquier persona o grupo de persona S, por
ningln motivo, inclusive los de raza, color, religi on,

idioma u origen nacional”.

Ademas, la libertad de
comunicacién es una de las manifestaciones del prin cipio de
libertad que consagra el art. 7 de la Carta que, co mo
vimos, admite su limitacidén por razones de interés general.

Como se advierte, la norma
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impugnada no soOlo no infringe la mas alta normativa de
derechos humanos sobre libertad de expresién, sino que la
aplica, lo cual enerva la impugnacion intentada.

La extensién del horario de
proteccion al menor impuesta por el legislador podr a ser
buena o mala, necesaria o no, pero ello, en princip io, es
ajeno al control de constitucionalidad.

Otra razon para descartar la
critica a la regularidad constitucional de estos ar ticulos
es que ellos constituyen, en todo caso, un supuesto
excepcional de restriccibn de la libertad de expres ion

expresamente autorizado por el sistema normativo de

derechos humanos. En efecto, el inciso 4 del art. 1 3dela
Convencién Americana de Derechos Humanos establece: “Los
espectaculos publicos pueden ser sometidos por la | ey a
censura previa con el exclusivo objeto de regular e | acceso
a ellos para la proteccibn moral de la infancia y | a

adolescencia (...)".

Tal es e <caso de Io
dispuesto en los articulos impugnados, que contiene n,
expresamente, medidas de proteccién moral de la inf ancia y
la adolescencia.

Idéntica apreciacion mere-ce
el art. 33 de la ley, que regula la publicidad diri gida a
nifios, nifias y adolescentes, limitAndola de acuerdo con lo
dispuesto en sus literales A a F.

La actora sostuvo, ademas,
gue las limitaciones impuestas por estas normas ‘“re sultan

de una ambigiedad notable, completamente incompatib le con
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la libertad de expresion y de informacién propia de | Estado
de Derecho” (fs. 151vto.).

También  sostuvo que no
cumplen con “requisitos basicos en materia de descr ipcion
de infracciones: precision y claridad” (fs. 154).

No le asiste razdn.

Asi, el inciso primero del
art. 32 reza : Establécese el horario de proteccion a nifios,
nifias y adolescentes todos los dias de la semana de sde la
hora 6 a la hora 22. ¢,Cual seria, entonces, la vaguedad o
imprecision?

Y el inciso cuarto establece:

Debe evitarse, en el horario antedicho, la exhibici on de
programas que promuevan actitudes o conductas viole ntas,
morbosas, delictivas, discrimina-torias o pornograf icas, 0
fomenten el esoterismo, los juegos de azar o las ap uestas.
En buen romance: en el horario de proteccion al men or no se
permiten programas (concepto definido legalmente en el art.
3 de la ley) con contenidos que promuevan actitudes 0
conductas que nadie, razonablemente, puede cuestion ar que
son perjudi-ciales e inconvenientes para los menore s de
edad. Si de acuerdo con el diccionario de la Real A cademia,
promover es “iniciar o impulsar una cosa 0 un proce so,
procurando su logro”, ¢cual seria, entonces, la vag uedad o
imprecision?

Iguales consideraciones
pueden hacerse respecto del resto de las disposicio nes
impugnadas con base en este argumento, que omitirem 0S

desarrollar para evitar reiteraciones innecesarias.
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5) En cuanto al art. 98.

La Corte, por unanimidad,
considera que el art. 98 inc. 2 es inconstitucional

En tal sentido, reitera-remos
los fundamentos expuestos en la sentencia N° 79/201 6 (caso
Directv).

En cuanto a la legitima-cién
activa, todos quienes suscriben este fallo consider an que
la accionante estd legitimada para impugnar esta
disposicion. Ello, porque confiere a la Administrac ion la
potestad de suspender la emision de un medio de
comunicacién en via administrativa, por decision su maria de
funcionarios de la Ursec.

En el caso, no corresponde

exigir que se acredite la existencia de una inspecc i6n en
curso, desde gue la ley habilita a la Ursec a inspe ccionar
las instalaciones “en cualquier momento”, o que im plica la
posibilidad de inspecciones sorpre-sivas. Si en el marco de
una inspeccién sorpresiva los inspectores entendier an
pertinente suspender las emisiones, seria materialm ente
imposible para el inspec-cionado pretender utilment e la
inconstitucionalidad de la norma, puesto que ya hab ria sido

definitivamente aplicada.

Por ello, en el caso de una

norma con el contenido del art. 98, el interés dire cto se
verifica por la sola calidad de ser un sujeto pasib le de
ser inspeccionado en el marco de esa norma, sin que sea

necesario acreditar que existe un procedimiento de

inspeccion en tramite.
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Si ese no fuera el criterio

para determinar la legitimacion del sujeto (y, por el
contrario, se requiriera la previa acreditacion de la
existencia de una inspeccién), se estaria habilitan do una

grosera denegacion del derecho fundamen-tal de todo

individuo al contralor de la regularidad constituci onal de
las leyes que afectan su interés directo, personal y
legitimo, en infraccion de lo dispuesto en los arts . 257,

258 y 72 de la Constitucion.

En cuanto al mérito de la
impugnacién, se coincide con la accionante en que e | inciso
segundo del art. 98 colide con el derecho al debido
proceso. Ello, porque establece la potestad adminis trativa
de sancionar a un sujeto sin haberlo previamente es cuchado.

En este sentido, Augusto
Duradn Martinez, en Estudios de Derecho Administrati vo, afio
2010, N° 2, edicibn La Ley Uruguay, en su trabajo:

“Principio del debido proceso en el procedimiento
administrativo represivo”, sostuvo:

La potestad sancionatoria de

la Administracion es un arma que debe utilizarse cu ando sea
estrictamente necesaria para el mantenimiento del b uen
orden en el a&mbito administrativo, pero no es un ga tillo

facil (pag. 334).

El buen uso de la potestad
sancionatoria hace a la buena administracion.

No es por casualidad que la
Carta de los Derechos Fundamentales de la Uni6on Eur opea

(...), cuando por su articulo 41 (...) recoge el de recho a
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la buena administracion, en parte le asigna el cont enido
qgue aqui le hemos asignado al principio del debido proceso.

Un mal uso de la potestad
sancionatoria implica un desvio del fin de |la
Administracion y configura un acto contrario a la b uena
administracion. Por eso es que se puede afirmar que en
buena medida debido proceso y buena administracion
confluyen. Sin debido proceso no hay buena administ racion
(pag. 335).

La sancién prevista en esta
norma, leida en el contexto de la ley, presenta la
apariencia de una medida provisional, un adelantami ento de
la sancion establecida en el art. 181 lit. E.

El art. 178 lit. J de la ley
prevé que es una infraccibn muy grave: “La negativa ,
resistencia u otra conducta deliberada que impida,
dificulte o retrase el ejercicio de las facultades de
inspeccién de la Administracion”.

Por lo tanto, no cabe otra
interpretacion que entender que se facultd6 a la
Administracion a adoptar, en caracter de medida
provisional, la aplicacién de la sancién definitiva por el
mismo hecho que motiva su aplicacion.

No se estableci6 plazo,
procedimiento, ni defensa previa.

Todo esto determina que
corresponda declararla inconstitucional por transgr edir el
derecho al debido procedimiento administrativo (art . 66 de

la Constitucion).

53



Al contestar esta impugna-

cion, la parte demandada hizo caudal de lo previsto en el
art. 185 de la ley (fs. 414), que, genéricamente, e stablece
que, en todos los casos de aplicacion de sanciones, se
estara a los principios del debido proceso y que la S
sanciones deberan ajustarse razonablemente a la inf raccion.
Sin embargo, lo alli dispuesto no enerva el caracte r
inconstitucional del contenido del inciso segundo d el art.
98, de cuyos términos se desprende, inequivocamente , que la
suspension de las emisiones se ejecuta “de inmediat 0", por

el solo parecer de los funcionarios a cargo de la
inspeccion. En la medida en que la sancién se aplic a “de

inmediato”, es claro que lo que se previd opera con

prescindencia de lo dispuesto en los arts. 185y 18 4 (este
altimo refiere a resoluciones sancionatorias consen tidas o
definitivas, es decir, resoluciones que han sido pr imero

notificadas, luego recurridas, etc.).

6) En cuanto a los arts. 43,

49 y 50.

La mayoria de la Corte,
conformada por los Sres. Ministros, Dres. Ricardo P érez
Manrique, Jorge Larrieux y Elena Martinez, asi como también
por el redactor, considera que la falta de legitima cion de
la accionante es manifiesta, por ausencia de interé S
directo. Por su parte, el Sr. Ministro, Dr. Jorge C hediak,
comparte tal aserto Unicamente con respecto a los a rts. 49
y 50.

La legitimacion activa de
quien solicita, por via de accion, la declaracion d e
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inconstitucionalidad de wuna estructura procesal y s u
regulacion no puede considerarse configurada por la sola
circunstancia de tener la calidad prevista para ser
demandado. Ello no importa, de por si, tener un int erés que
presente la nota de “directo” requerida por
Constitucion.

¢Cuando puede calificarse
como directo un interés? En la concepcion mas admit ida,
intereses directos son aquellos que resultan inmedi a-
tamente afectados por la aplicacién de la norma de que se
trate, sea la norma general o particular, abstracta 0
concreta. La lesion al interés debe reconocerse jur idi-
camente como inmediata cuando el caso de que se tra te esté
comprendido en el supuesto de esa norma cuestionada

Si la norma es general, el
interés sera directo si el actor estd comprendido e n la
categoria que define la dimension subjetiva del sup uesto
normativo; dicho mas simplemente, si esta comprendi do en
los sujetos alcanzados por la norma (...); si la no rma
lesiva es abstracta, el interés comprometido sera d irecto
en todos los acontecimientos comprendidos en la cat egoria
gue define el supuesto normativo (... (Juan Pablo
Cajarville, “Conceptos constitucionales definito-ri os de la
legitimacion del actor: Relaciones entre derecho su bjetivo,
interés legitimo e interés general’, Revista de Der echo

Publico, N° 43, pag. 153).

Pues bien, bajo cualquiera de

esas coordenadas conceptuales,

accionante no tiene un interés directo.

cabe concluir que

la
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No existe rastro siquiera de

gue las normas impugnadas puedan llegar a serle

inmediatamente aplicadas, por cuanto eso supondria la
existencia de un proceso en el cual se hubiera ejer cido la
accion de proteccién de los derechos en la comunica cion

prevista en el art. 43 inc. 3 de la ley, en base a
infracciones atribuidas a la accionante.

Ahora bien, ninguno de esos
supuestos se invocaron en autos.

Lo relevante, en el marco de

lo dispuesto en el art. 258 de la Constitucion —que

establece, como requisito para poder entablar una a ccién de
inconstitucionalidad, la existencia de un interés d irecto
del accionante—, es que las disposiciones impugnada S no

comprenden a “todos los prestadores de servicios de
comunicaciéon audiovisual regulados por la ley 19.30 77, sin
otro aditamento, sino a los sujetos que sean demand ados en
una accion de proteccion de los derechos en la
comunicacion

En el caso, la existencia de

un interés directo implicaba acreditar que se habia

iniciado la accion judicial prevista en el art. 43 de la
ley 19.307 para analizar la pertinencia de las sanc iones a
aplicar a la accionante por violacién de los derech os alli

referidos. En términos de Cajarville, ese es el
acontecimiento comprendido en la dimension subjetiv a del
supuesto normativo.

En definitiva, la ausencia de

legitimacion activa en el caso surge de los propios
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términos de la demanda e impone desestimar la accio n
respecto de estos tres articulos.

7) En cuanto a los arts. 63

lits. B, C, Fy H, 64y 68.

La Corte, por unanimidad,

considera que estas normas no son inconstitucionale S.

En puridad, la Unica
disposicion que se reputa violada es el inciso 3° d el
articulo 13 de la Convencion Americana de Derechos Humanos,
en cuanto prohibe que se restrinja la libertad de e xpresion
por vias o medios indirectos, tales como el abuso d e

controles oficiales.

No le asiste razébn a la
accionante.

En el caso, consideramos que

la libertad o derecho de expresion, en sus diversas

manifestaciones, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 13
de la Convenciébn Americana de Derechos Humanos, es un
derecho humano fundamental, incorporado a nuestro
ordenamiento por la via del art. 72 de la Constituc ion.

Varias son las razones por
las cuales no compartimos la critica que de las nor mas
iImpugnadas realiza la accionante.

En primer término, porque la

reiterada referencia que hace la accionante en cuan to a que
las disposiciones impugnadas crean un sistema de co ntralor
“multiple y opresivo” (fs. 160), “asfixiante e into lerable”
(fs. 160 in fine ), lo que implicaria, por si, una

restriccion a la libertad de libre expresién, no se
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desprende del contenido de los textos impugnados, s ino de
su eventual aplicacién con un designio opresor por parte de
las autoridades.

La pluralidad de actores
institucionales puede, sin duda, incidir en la bond ad o en
el mérito de la ley, pero no en su regularidad
constitucional.

En segundo término, porque es

sabido que las atribuciones que la Carta le confier eala
Corte en materia de contralor de constitucionalidad de las
leyes no comprenden juzgar el acierto o desacierto del
legislador al sancionar una ley, sino, Unicamente, la

compatibilidad de las leyes con la Constitucion.

Y del contenido de Ilas

disposiciones impugnadas, surge que no se establece nada
gue pueda considerarse como un medio de censura, ya sea que
se analice cada disposicion aisladamente o en su co njunto.

En tercer término, porque de

los términos de la pretension, contenidos en el cap itulo de

la demanda titulado: “Sistema institucional. Madltip les
organos para la vigilancia y supervision de los ser vicios
de comunicacion audiovisual” (fs. 158-160vto.), no se
advierte una argumentacion clara de como las dispos iciones
impugnadas configuran instrumentos de censura indir ecta.

Lo que se advierte de los

términos de la demanda es que las disposiciones imp ugnadas
serian “medios para la censura indirecta (art. 13 d e la
Convencién Americana de Derechos Humanos)”, (fs. 16 0 vto.

supra ). Y ello también demuestra la falta de razén de la
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accionante en estos cuestionamientos: la

inconstitucionalidad no surgiria de cotejar el cont enido de
las normas impugnadas con la Constitucién, sino de la
aplicacién que eventualmente haria de ellas el gobi erno de
turno, cuestion totalmente ajena al objeto de este proceso

y a la competencia de la Suprema Corte de Justicia.

8) En cuanto a los arts. 178

lits. 3, M, N, Oy P, 179 lits. B, C, D, E, F, J, G y H,

180, 181 y 182.

La mayoria de la Corte,

conformada por los Sres. Ministros, Dres. Ricardo P érez
Manrique, Jorge Larrieux y Elena Martinez, asi como también
por el redactor, considera que no corresponde decla rar la

inconstitucionalidad de estas normas.

8.1) Atento a la natura-leza
de las normas impugnadas y a los términos de la dem anda, el
Sr. Ministro, Dr. Ricardo Pérez Manrique, asi como también
el redactor, entienden que la accionante carece de
legitimacion para cuestionar estas normas Yy, en tal
sentido, revalidan lo expresado en la sentencia N° 289/2015
de esta Corte, tal como lo hicieran en el caso Dire ctv
(sentencia N° 79/2016).

La legitimacion activa de

quien solicita, por via de accion, la declaracion d e
inconstitucionalidad de un tipo sancionatorio no pu ede
considerarse configurada por la sola circunstancia de tener
el accionante la calidad prevista en un aspecto del tipo
objetivo de la sancion (el sujeto activo). Ello no importa,

de por si, tener un interés que presente la nota de
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“directo” requerida por la Constitucion.

En el caso, no existe rastro
siquiera de que las normas impugnadas se puedan lle
aplicar a la actora en forma inmediata, por cuanto
supondria la existencia de un supuesto de hecho que
encartara en el tipo sancionatorio impugnado respec
cual pudiera ser responsabilizada por existir una a
administrativa en ese sentido, circunstancia que no
verifica en el caso.

La norma no comprende
“todos los prestadores de servicios audiovisuales r
por la ley”, sin otro aditamento, sino a todos los
prestadores de servicios audiovisuales regidos por
que pudieren llegar a ser responsabilizados en sede
administrativa por la sancion creada.

En el caso, la existencia de
un interés directo implicaria acreditar, al menos,
certeza de que la accionante puede llegar a ser som
un procedimiento administrativo cuyo objeto sea det
la responsabilidad administrativa por hechos consti
de algunas de las infracciones creadas por las norm
impugnadas. En términos de Cajarville, ese es el
acontecimiento comprendido en la dimension subjetiv
supuesto normativo (“Conceptos constitucionales
definitorios de la legitimacién del actor: Relacion
derecho subijetivo, interés legitimo e interés gener
Revista de Derecho Publico, N° 43, pag. 153).

En definitiva, la ausencia de

legitimacion activa en el caso surge de los propios
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términos de la demanda e impone el rechazo del
accionamiento en estos puntos, lo cual exime ala C orte de

ingresar al estudio de la cuestion de fondo.

En la misma linea de
pensamiento, el Sr. Ministro, Dr. Ricardo Pérez Man rique,
entiende del caso reiterar los fundamentos expuesto senla
sentencia N° 696/2014 de la Suprema Corte de Justic ia, que,
con las naturales adecuaciones, resultan trasladables al

caso en examen : (..) la empresa accionante no indico

encontrarse en el supuesto previsto por la norma, e sto es,
si en virtud de su aplicacién fue objeto de sancion es, por
lo que solicitar la inconstitucionalidad de una dis posicion
qgue no le fue aplicada, no resulta acorde a las cal idades
requeridas constitucional y legalmente para promove rla

declaracion de inaplicabilidad peticionada.

Ello en la medida que de
forma invariable se ha sostenido por parte de la Co rte que
en tanto no se autoriza una accion popular, solamen te se
encuentran habilitados para promover la defensa de
inconstitucionalidad quienes acrediten ser titulare s de un
interés inmediatamente vulnerado por la norma impug nada,
requisito que no resulta eficazmente cumplido por |
promotora en tanto invoca un interés no basado en | a lesion
actual o inmediata de su interés y que importaria e
consecuencia la emision por parte de la Corte de un juicio
no referido a un caso concreto como lo requieren la
disposiciones que regulan la declaracién de
inconstitucionalidad (Cf. arts. 259 Constitucién; 5 08

C.G.P., Sentencias N os 179/2006, 664/2008 y 653/2012).
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La impugnante funddé su

legitimacion en el interés que ostenta en calidad d

fabricante de cigarrillos, para la hipotesis en que

llegar a responder como sujeto pasivo de las infrac
previstas en la Ley, sin establecer un caso concret
aplicaciéon de la norma por lo que, aunque legitimo,
interés no resultaria ser directo. Adviértase que,

se entendiera que el “caso concreto” se presentaria
plantearse una infraccion contra la prohibicion de
prevista en la norma, dicho pronunciamiento al resp
resultaria genérico y abstracto, lo que no esta per

(Cf. Sentencias N os 335/97, 24/99, elo).

podria
ciones
o de

el
aunque

al
fumar
ecto

mitido

Por lo tanto, al concluir que

la accionante no estd legitimada para impugnar esta

normas, no corresponde ingresar al estudio de la cu
de mérito.

8.2) Por su parte, los

estion

Sres.

Ministros, Dres. Jorge Larrieux y Elena Martinez,

consideran que la accionante esté legitimada para i
las normas que establecen infracciones y sanciones,
de no haber alegado ni acreditado encontrarse en el
de un procedimiento administrativo en el que se per
aplicacion.

También  reiteran
sostuvieron en la sentencia N° 79/2016 (caso Direct
cuanto a que, a su juicio, no resulta exigible para
interés de la parte sea calificado como directo que
encuentre en curso de un procedimiento administrati

la finalidad de aplicar una sancion.
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Toda la regulacion de la ley
determina la inminencia y cercania del control infr accional
respecto de los prestadores de servicios.

Por un lado, los titulares de

los servicios de comunicacién audiovisual son los U nicos
destinatarios de la potestad sancionatoria prevista por las
normas impugnadas; por otro, el control resulta per manente.

No estamos ante normas de
naturaleza penal, sino ante normas de policia, las que
suponen el control de una actividad especializada.

Dicho control se realiza con
periodicidad y por servicios del Estado a los que s e les ha
encomendado dicha tarea.

Las normas infraccionales

imponen conductas cuyo incumplimiento puede generar la
aplicacion de sanciones directamente a los titulare s de los
servicios de comunicacién audiovisual. Incluso, en algunos
supuestos, se trata de elevar al grado de infraccio n el
incumplimiento de deberes que se imponen por otras normas

de esta ley y que han sido objeto de impugnaciéon
especifica.
Por ello, consideran que la
regulacion de la materia infraccional se encuentra
intimamente relacionada con los deberes impuestos p or la

norma, lo que impone realizar una lectura que, en

aplicacién del principio “pro actione”, conduce a o torgar
legitimacion a la accionante para impugnar estas no rmasy a
ingresar al estudio de los fundamentos de mérito po r ella
invocados.
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En cuanto al fondo, entienden

gue la impugnacion de los arts. 178, 179, 180, 181 y 182,
gue regulan los distintos tipos de infracciones, no es de
recibo.

Como  sostuvieron en la
sentencia N° 79/2016, de la simple lectura de los a rticulos
impugnados, surge claro y sin hesitaciones que el
legislador patrio cumplié a cabalidad con el princi pio de
reserva legal en materia sancionatoria.

No se aprecia ninguna
delegacion reglamentaria en cuanto a la determinaci on del
supuesto de hecho de la conducta infraccional
(tipificacién), por lo que no configuran normas
sancionatorias “en blanco”.

La actora impugna el art. 178
lit. M en cuanto establece como conducta sancionable un
eventual incumplimiento del proyecto comunicacional

Sostiene que, en el caso,
existe una transgresion a la libertad de expresion, ya que
la norma puede constituirse en una forma de censura previa,
que derivaria de que como el proyecto comunicaciona
contiene referencias a la programacion, un cambio e n esta
materia  podria ser sancionado por la autoridad
administrativa.

No le asiste razén.

La norma resulta ajustada a
la potestad regulatoria del Estado.

Los argumentos de la actora

derivan de una interpretacion desviada de la aplica cion de
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la ley que no se desprende de su texto.
El proyecto comunicacional es

un requisito del llamado a interesados para obtener

autorizaciones o licencias para prestar un servicio de
comunicacién audiovisual (art. 102 inc. 1) y, como tal, fue
tenido en cuenta en un proceso competitivo y fue lo que,
entre otros factores, le permiti6 a su titular resu Itar
beneficiado con la respectiva autorizacion o licenc ia.

Por ello, se estima correcto
gue los incumplimientos de ese compromiso que Sson
calificados por la ley como “graves, reiterados Yy
sostenidos” sean sancionables.

No se advierte de qué manera
la norma constituye una censura previa prohibida po r el
art. 29 de la Constitucion. Cuando el operador asum e
voluntariamente un compromiso debe, necesaria-mente ,
mantener las lineas generales de programacion y el
enunciado de contenidos por el cual se le confirid la
autorizacioén o licencia.

Resulta importante aclarar
gue la concesion de licencias o autorizaciones se e ncuentra
prolijamente regulada en la ley y es potestad del P oder

Ejecutivo (art. 63 lit. B, arts. 99 y ss.).

Asimismo, existen normas
relacionadas con este tema que no han sido impugnad as por
la actora, de lo que se deriva la importancia que t iene el
control del cumplimiento del proyecto respectivo (s olo a

titulo de ejemplo, ver los arts. 121, 124 y 132).

Finalmente, cabe recordar que
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tanto el procedimiento para el otorgamiento de la

autorizacion o licencia como las bases de los llama dos se
traduciran en actos administrativos respecto de los cuales
los interesados podran deducir las defensas respect ivas en
via administrativa y anulatoria ante el Tribunal de lo

Contencioso Administrativo.

Para los mencionados
magistrados, tampoco resultan de recibo los argumen tos que
cuestionan la constitucionalidad del literal D del art. 179
por el que se consideran infracciones graves: La violacion
de las obligaciones en materia del respeto a los de rechos

de las personas establecidas en los articulos de la
presente ley cuando no constituya una infraccion mu y grave
No se trata de una norma en
blanco.
La referencia a las
“obligaciones en materia del respeto a los derechos de las
personas” corresponde al Titulo IV de la ley que se
denomina“ Derechos de las personas

Con respecto al literal O del

art. 178 y a los literales G y H del art. 179, no s e
verifica ninguno de los vicios constitucionales que alega
la accionante. Se trata de la consagracion a texto expreso
de una derivacibn de la potestad sancionatoria de | a

Administracion.

Tampoco existe ninguna
infraccion a la Constitucion en los arts. 180 y 181

El art. 180 es una norma de

caracter residual que pretende abarcar transgresion es ala
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ley no previstas por las otras infracciones.

El art. 181, junto con el

art. 182, regula las sanciones que corresponderan a los
distintos tipos de infracciones, que se graduan de acuerdo
con la gravedad de estas Ultimas, sin que se apreci e

inconstitucionalidad alguna.

Unicamente el inciso final

del art. 182 prevé una delegacion administrativa, p ero de
corte netamente instrumental con respecto a las san ciones
gue la ley regula, por lo que, en forma alguna, se vulnera

el principio de reserva legal.

Sobre el punto, cabe citar la
posicibn que la Suprema Corte de Justicia expresara en
sentencia N° 1713/2010, en la que sostuvo:

Debe tenerse presente la
distincién entre delegacion legislativa y ampliacio n legal
del poder reglamentario del Poder Ejecutivo a mater las que

exceden su competencia normal. La primera no puede

admitirse en nuestro ordenamiento constitu-cional, mientras
qgue la segunda —es decir, la autoriza-cién para reg lar los
pormenores o0 detalles necesarios para la ejecucion de una
ley— es legitima, fuera de la hipotesis de la denom inada
“reserva de la Ley” (Sayagués Laso, Tratado..., Tom oI,

pags. 123y sgts.), (Cf. Sentencia N° 900/1995).

En el mismo sentido se
expresa Risso Ferrand, quien refiriéndose al alcanc e que
tiene la reserva legal en materia de derechos
fundamentales, sostuvo que: “...no sera necesaria u na ley

formal para cada limitacion de los derechos fundame ntales,
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sino que la ley establecera las restricciones gener ales que

luego seran ejecutadas por los érganos administrati VoS O
jurisdiccionales, dentro de sus respectivas esferas de
competencia” (Derecho Constitucional, T. 1, p. 451)

Los articulos impugnados no

vulneran los principios que vienen de enunciarse, p or lo
gue —siempre a juicio de los Dres. Jorge Larrieux y Elena
Martinez— la impugnacién, en cuanto al fondo, no pu ede
prosperar.

9) En cuanto al art. 60.

Una vez mas, -corresponde
reiterar el criterio seguido por la mayoria de la C orte en
el caso Directv (sentencia N° 79/2016).

En cuanto al art. 60 lit. C,

la mayoria de la Corte, conformada por los Sres. Mi nistros,

Dres. Jorge Larrieux, Jorge Chediak y Elena Martine Z,
considera que sus tres incisos son inconstitucional es,
mientras que para el Sr. Ministro, Dr. Ricardo Pére z
Manrique, asi como también para el redactor, este v icio

afecta solamente sus dos Ultimos incisos.

A diferencia de los
argumentos que expuso en el considerando IV, numera | 4.2,
de esta decision, el Sr. Ministro, Dr. Jorge Larrie ux,
entiende que la accionante tiene legitimacion activ a en el
punto, debido a la extrema generalidad con la que e | art.

60 de la ley regulé el sujeto pasivo obligado a la
promocién de la produccién audiovisual nacional.
En tal sentido, considera que

la redaccion de la referida norma establecio la obl igacion
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de produccion audiovisual nacional para los servici os de

television para abonados en sus sefales propias, Si n
distinguir si éstas se encuentran o no establecidas en
Uruguay.

9.1) El art. 60 lit. C incs.

1,2y3.

Estas disposiciones (los tres
incisos del literal C, en un caso; los dos ultimos, en el
otro, segun las distintas posiciones que en torno a | punto
sostienen los integrantes de este Colegiado) impone n
determinado tipo de contenido a ciertos prestadores de
servicios audiovisuales, lo que entrafia una violaci 6n de la

libertad de expresion.

Tal como sefialamos en el

considerando Il, numeral 2, de esta decision, la li bertad

de expresion constituye un derecho constitucional c¢ uyo
contenido basico y primordial se nutre en nuestro d erecho
de lo previsto en el art. 29 de la Constitucion y e n el

art. 13 de la Convencion Americana de Derechos Huma nos.

El art. 13 de la Conven-cién
Americana de Derechos Humanos regula, con preci-sio n, el
alcance de la libertad de expresién, sus garan-tias
(prohibicion de censura previa, sistema de “respon-
sabilidades ulteriores”, de origen legal y con cier tos
fines especificos) y, sabiamente, también establece y
advierte que la libertad de expresibn tampoco puede
restringirse  por medios indirectos que impidan la
comunicacién y la circulacion de ideas y opiniones.

Pues bien, lo establecido en
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el inciso segundo del literal C del art. 60 supone una
medida indirecta de violacion de la libertad de exp resion.

En efecto, la obligacion de

emitir cierto tipo de contenidos (“estrenos de ficc ion
televisiva” o “estrenos de peliculas cinemato-gréfi cas” —
ambos conceptos definidos legalmente en el art. 3- Y,
anualmente, “dos peliculas cinematogréaficas de prod uccién
nacional”), de cierta extension (“un minimo de dos horas
por semana”) y en cierto horario (“entre la hora 19 y la

hora 23”), no se ajusta al contenido del derecho de
libertad de expresion (que comprende la libertad de
comunicacion).
También vulnera la liber-tad
de expresion lo dispuesto en el inciso tercero del literal
C, puesto que ella supone que a nadie se le puede i mponer
la expresién forzada de ningun tipo de contenido.

La eleccibn de qué se

expresa, ya sean ideas, opiniones, sentimientos, ob ras
artisticas o de entretenimiento, es enteramente lib rey
debe estar, en forma casi absoluta, fuera del contr ol de

las autoridades y de otros actores sociales.

En esa linea, la Corte

Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que “(...)

el articulo 13.4 de la Convencion establece una exc epcion a
la censura previa, ya que la permite en el caso de los
espectaculos publicos pero unicamente con el fin de regular

el acceso a ellos, para la proteccién moral de la i nfancia
y la adolescencia. En todos los demé&s casos, cualqu ier
medida preventiva implica el menoscabo a la liberta d de
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pensamiento y expresion”. Al respecto, Eduardo Bert oni y

Carlos J. Zelada, en su comentario al articulo 13 d e la
Convencién, expresan: “Noétese la fuerza de esta Ult ima
frase para sostener que, para la Corte Interamerica na, la
prohibicién de la censura previa es practicamente a bsoluta”
(obra colectiva: “Convencion Americana sobre Derech 0s
Humanos—Comentario”, Konrad Adenauer Stiftung, 2014 , pag.
325; la cita jurisprudencial corresponde al caso Ol medo

Bustos, supra nota 3, parrafo 70).

En su célebre Opinion

Consultiva 5/85, la Corte Interamericana expresoé qu e no
sblo se vulnera el art. 13 de la Convencién America na de
Derechos Humanos en supuestos groseros de censura p revia,
secuestro o prohibicion de publicaciones, sino que “(...)
también resulta contradictorio con la Convencion to do acto
del poder publico que implique una restriccion al d erecho
de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas , en
mayor medida o por medios distintos de los autoriza dos por
la misma Convencién; y todo ello con independencia de si
esas restricciones aprovechan o no al gobierno” (pa rrafo
55).

Y en el caso, aun cuando se

coincida con el fin buscado por las disposiciones

analizadas, ello no enerva que sean inconstituciona les al
imponer difundir cierto tipo de contenidos que supo nen, en
términos de la Opinién Consultiva citada, “informac iones e
ideas”, cuya expresion no es producto de la libre v oluntad
del emisor, sino de la imposicién coactiva del Esta do. Ello
se ve refrendado en nuestro ordenamiento con la exp resion
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“enteramente libre” que se utiliza en el art. 29 de

Carta.

Es por estos fundamentos que

los Sres. Ministros, Dres. Jorge Larrieux, Jorge Ch

Elena Martinez, consideran que la inconstitucionali
también alcanza al inciso 1 del literal C del art.

9.2) El art. 60 lits. A, By

ediak y
dad
60.

D.

La mayoria de
conformada por los Sres. Ministros, Dres. Ricardo P
Manrique y Jorge Larrieux, asi

como también por el

redactor, considera que estas disposiciones no son

inconstitucionales. Por su parte, la Sra. Ministra,

Elena Martinez, comparte tal conclusion Unicamente

respecto a los literales B y D de la cuestionada no
Como se sostuvo en

sentencia N° 79/2016, los integrantes de esta mayor
coinciden con el Sr. Fiscal de Corte cuando, en el

gque en torno a estas disposiciones realizé en el ca
Directv, sefal6 que (...) la regulacion estatal deviene
ineludible si se atiende al hecho de que aquella re

la programacion a emitir en las “sefiales propias” d

empresa habilitada, esto es, una sefal que es impue
legalmente con la expresa finalidad de promover con
nacionales. (...) careceria de razon de ser que por

parte se impusiera la puesta al aire (incluyendo a
empresas que retransmiten sefales digitales) de un

propio que emita sefial en el territorio nacional

no obstante, por otra, no se exigiera que dicho can

72

la Corte,

érez

Dra.
con
rma.
la
ia
dictamen

SO

filere a
e cada
sta
tenidos
una
las
canal

[y que],

al



programara un minimo de contenidos de produccion na cional

(...).
Los literales A, B y D del

art. 60 no imponen contenidos, como expresion o dif usién de
un material concreto, sino que establecen reglas en cuanto
al origen de la produccion que, por su generalidad, en nada
afectarian, en principio, la libertad de expresion ni el

goce del derecho a la igualdad de trato.
A juicio del Sr. Ministro,
Dr. Ricardo Pérez Manrique, a ello se suma que los

referidos literales desarrollan, por ejemplo, los

enunciados de los arts. 7y 13 de la ley 19.307, qu e tienen
gue ver con los principios y fines de la prestacion de los
servicios de comunicacién audiovisual y el desarrol lo de la
industria de contenidos audiovisuales y aplicacione s, los

gue no fueron objeto de impugnacion en el caso.

10) En cuanto al art. 117.

La accionante impugné los
incisos 1y 3 del art. 117.

La mayoria de la Corte,
conformada por los Sres. Ministros, Dres. Ricardo P érez
Manrique, Jorge Larrieux y Elena Martinez, asi como también
por el redactor, considera que estas normas no son
inconstitucionales.

La actora sostiene que el
art. 117 inc. 1 es inconstitucional porque la oblig aa
incluir la sefal Televisidbn Nacional Uruguay (TNU) en su
grilla de sefnales para transportar.

No le asiste razon.
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En tal sentido, también cabe
reiterar o que se sostuvo en la sentencia N° 79/20 16.

A juicio del Sr. Ministro,

Dr. Jorge Larrieux, la actora carece de legitimacio n por
ausencia de interés para cuestionar esta norma, dad 0 que no
invoco ni acreditod si la sefial TNU se encuentra o n o ensu
grilla.

En cambio, para los demas

integrantes de esta mayoria, la accionante esté leg itimada
para impugnar esa disposicién, desde que la coloca en
diversas situaciones juridicas de obligacién y debe r frente

a las entidades publicas competentes en materia de

servicios audiovisuales. En caso de que la actora o freciera
la sefial TNU voluntariamente, no veria enervado su interés
en atacar una disposicion que la obliga a ofrecer e sa

sefial, modificando, asi, radicalmente su situacion

juridica.

En cuanto al mérito, la
imposicion legal de transportar la sefial TNU no sup one
infraccion alguna a la libertad de expresion. Y ell 0
porque, a diferencia de lo que sucede con el art. 6 0 de la
ley, en el cual se impone qué contenidos deben emit irse,
aqui, Unicamente, se le impone agregar a su oferta otra
sefial. No es lo mismo que el Estado le imponga tran smitir
un determinado contenido que simple-mente le impong a
transportar una sefal entre las tantas que transpor ta.

Ello, porque es un hecho
notorio que los canales de television para abonados tienen
una oferta sumamente variada, comprensiva de sefale S
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totalmente disimiles.

Esta variada y abundante

oferta descarta que la imposicién legal de transpor tar la
sefial TNU pueda implicar una vulneracion de la libe rtad de
expresion, maxime cuando es notorio que el televide nte sabe
gue las sefales emitidas por un servicio de televis i6n para
abonados son, de regla, independientes entre si y q ue no
expresan una linea editorial del servicio que las e mite.

Una vez mas coincidimos con

el Sr. Fiscal de Corte cuando sostiene que: Conforme se

desprende de la fundamentacién expuesta (...), las razones

atienden a cuestiones de conveniencia, oportunidad y
balance econdmico, las cuales devienen ajenas a tod a
cuestién de inconstitucionalidad (fs. 515vto.).

En tal sentido, cabe reiterar

qgue la Suprema Corte de Justicia no juzga el mérito o el
desacierto legislativo, sino tan solo si la ley es 0 no
constitucional, por lo cual es ajeno al objeto del proceso
incursionar en cuestiones de politica legislativa y , por lo

mismo, desacertado formular obser-vaciones sobre la

conveniencia, justicia u oportunidad de la norma

cuestionada.

Tampoco puede decirse que el
art. 117 inc. 3 vulnere la libertad de expresion, p or las
razones precedentemente expuestas respecto de su in Cciso
primero.

11) En cuanto a los arts. 51,

54, 56, 57, 59y 189.

La mayoria de la Corte,
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conformada por los Sres. Ministros, Dres. Ricardo P
Manrique, Jorge Larrieux y Elena Martinez, asi como
por el redactor, considera que estas normas no son

inconstitucionales.

El Dr. Jorge Chediak solo

comparte tal aserto en relacién con los arts. 51, 5
inc. 3y 189.

En el caso de los arts. 51,
54, 56 y 189, estando a sus propios términos y a lo
accionamiento, estimamos que la accionante carece d
interés que presente la nota de directo.

Y ello porque:

a) En el caso del art. 51, la
situacion juridica de la accionante no resulta afec
que no la obliga ni la limita en ningun aspecto. Se
de una norma genérica que impone al Estado el deber
impedir o limitar la existencia y formacion de mono
oligopolios en los servicios de comunicacion audiov
Tal precepto, de por si, en nada afecta a los servi
comunicacién, porque simplemente mandata al Estado
perseguir un fin, sin colocar a la accionante en ni
situacion juridica nueva (ya sea de obligacion o de
por ejemplo).

b) En el caso del art. 54, la
accionante no invoco estar en ningun supuesto de he
pudiera llegar a hacerle aplicable lo dispuesto en
licencias o

norma (ser titular de més de tres

autorizaciones, o acreditar tener interés en serlo)

c) En el caso del art. 56
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inc. 1, la accionante tampoco alegd, ni mucho menos

acreditd, estar participando o estar pronta para pa rticipar
en el mercado de los servicios de telecomunicacione s de
telefonia o de transmision de datos.

Como venimos de sefalar, la

mera existencia de la posibilidad genérica de parti cipar en
un mercado, sin ninguna alegacién adicional, no det ermina
la existencia del requerido interés legitimo que le permita

impugnar la norma como inconstitucional.
El art. 56 inc. 3 no le
resulta aplicable a la accionante.

A tal conclusién se arriba

por considerar que la actora alegd que no era titul ar,
total o parcial, simultineamente, de una licencia p ara
prestar servicios de televisién para abonados satel ital de

alcance nacional.

Por otra parte, en la medida

en que los incisos 1 y 3 resultan ser los Unicos se ctores
de la norma sobre los que la promotora argument6 en apoyo
de su pretension, no corresponde efectuar pronuncia miento

alguno sobre los restantes.
d) En el caso del art. 189,
que trata sobre la adecuacion a la normativa
anticoncentracién, la accionante tampoco invocé est ar en
alguno de los supuestos de hecho contemplados por | a norma.
En cuanto al art. 57, si bien
la actora menciona que es inconstitucional, no expl ica las
razones de dicha afirmacién, por lo que no correspo nde

ingresar a su estudio (art. 512 del C.G.P.).

77



12) En cuanto a los arts.

146, 147 y 148.

La Corte, por unanimidad,
considera que estas normas no son inconstitucionale

Tractoral S.A.  fundé la
inconstitucionalidad del art. 146 sefialando, como U
argumento, que vulneraba el principio de igualdad,
impugnacién que no puede prosperar por los fundamen
expuestos en el considerando IV, numeral 1.3, de es
decision.

En relacion con los arts. 147
y 148, la demanda tampoco puede prosperar, por care
la debida fundamentacién (art. 512 del C.G.P.).

13) En cuanto al art. 95

nico

tos

ta

cer de

lits. ay byalos arts. 142 a 145.

13.1) En cuanto al art. 95

lits. ay b.

La mayoria de la Corte,
conformada por los Sres. Ministros, Dres. Ricardo P
Manrique y Elena Martinez, asi como también por el
redactor, considera que esta horma no es inconstitu

Segun la accionante, el art.
95 establece una serie de contraprestaciones que de
efectuar los servicios de television para abonados
seflales propias, como, por ejemplo, permitir el uso
hasta 15 minutos diarios no acumulables para realiz
campafias de bien publico sobre la salud, la educaci
nifiez y la adolescencia, la seguridad vial, etc. Ta

deberan ceder a los partidos politicos un determina
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espacio para su publicidad electoral. Con ello, la priva de
comercializar dichos espacios (bienes incorporales, art.
460 del C. Civil) y vulnera su derecho de propiedad , Sin
justa y previa compensacion.

Es probable que obligar a los
canales de televisibn a proporcionar gratuitamente tiempo
de publicidad impacte negativamente en su patrimoni 0.

Ahora bien, ese probable

impacto negativo no implica violacion alguna del de recho de
propiedad, desde que no se dispone que determinado bien
pase del dominio de la accionante al de un tercero. No se
establece traslacion del dominio alguna en las norm as
impugnadas.

El probable impacto nega-tivo

de la norma podria si generar, eventualmente, un da o
resarcible, cuya reparacion puede llegar a dar luga ra una
indemnizacion, mas ello no implica una vulneracion del

derecho de propiedad.

En tal sentido, este
Colegiado ha dicho, en términos que, con las natura les
adecuaciones, son enteramente trasladables al caso:

Las normas contenidas en la
Ley impugnada no privan a la excepcionante de ningu n
derecho de dominio, sino que, en todo caso, afectar ian la
relacion crediticia entre ella 'y su cliente.

Debiéndose recordar que, como

bien lo expresa [una] sentencia dictada con otra
integracion, pero en términos que se comparten, “. . el
acreedor no es propietario de un derecho, es titula r de un
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derecho, que consiste en estar habilitado para exig ir

cierta prestacion de un deudor determinado. Como

propietario, el dominio opera ante y contra todos; como
acreedor el derecho sélo actia ante el obligado. El lo marca
la diferencia entre ambos conceptos, cuya asimilaci on
deriva de la utilizacion, por comodidad, de un [éxi CO Nno
técnico, sino de mera utilidad en la comunicaciéon d el
pensamiento”. De abhi, [que] se haya concluido: “De lo
contrario no existirian derechos obligacionales, si no
exclusivamente objetos de dominio, pues los crédito s, como
vinculos legales ante el deudor, serian solo “objet 0" de un
solo tipo de relacion juridica entre las personas, el
dominio” (Sentencia N° 101/1991). Se insiste. Es ev idente
qgue el instituto de la expropiacién no puede ser in vocado
en el caso, porque no se transfiere ningun derecho de los
particulares al Estado. Y de acuerdo a la jurisprud encia
constante de la Corporacién, lo que caracteriza a | a
expropiaciéon es la transferencia a la Administracio n de un
derecho que pertenecia a otro sujeto, de tal modo q ue el

derecho que éste tenia lo pierde y es adquirido por

aguella. Si no existe transferencia y pérdida de de rechos
de modo coactivo a favor de la Administracién, no p uede
sostenerse que medié expropiacion de clase alguna y que
debieron seguirse los procedimientos que indica el citado

art. 32 de la Constitucién, aplicables solamente cu ando

estd en juego el instituto de la expropiacién (ve.
sentencia N° 15/1991 y fallo citados a fs. 66-67 en el
informe redactado por el Dr. Cajarville).

Conceptos de igual tenor ha
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expresado la Corte en las sentencias N os 101/1991,
1000/1996, 525/2000, 3639/2011 y 826/2014.

En cuanto a la afectacion del
derecho de propiedad y de la libertad de expresion que las
normas impugnadas supondrian para la accionante, és ta nada
probd, por lo que el fundamento de su impugnacién n 0 pasa
de ser mas que una mera afirmacion sin ningun suste nto
probatorio.

13.2) En cuanto a los arts.

142 a 145.

La mayoria de la Corte,
conformada por los Sres. Ministros, Dres. Ricardo P érez
Manrique, Jorge Larrieux y Elena Martinez, asi como también
por el redactor, considera que estas normas no son
inconstitucionales.

A juicio del Sr. Ministro,

Dr. Jorge Larrieux, la accionante no tiene legitima cion
para impugnar estas normas, por carecer de un inter es
directo. En tal sentido, se remite a lo expuesto en el
numeral 4.2 del considerando IV de esta sentencia, posicion
que los demas integrantes de esta mayoria no compar ten,
razén por la cual ingresaran a estudiar la cuestion de
meérito.

La actora sostuvo que, por
tratarse de normas electorales, debian haber sido
sancionadas de acuerdo con el art. 77 nral. 7 de la
Constitucion, es decir, por 2/3 del total de compon entes de

cada Camara.

Al respecto, consideramos del
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caso reiterar los fundamentos expuestos en la sente ncia N°

79/2016, donde sostuvimos que, en relacibn con la
vulneracion del art. 77 nral. 7 de la Carta, coinci diamos
con el Sr. Fiscal de Corte en que: (...) Va de suyo que el

art. 142 de la LSCA no legisla sobre “las garantias del
sufragio y eleccion” ni sobre la “eleccidon, composi cion,

funciones y procedimientos de la Corte Electoral vy

corporaciones electorales”, Unicas hipétesis para | as que,
de forma excluyente, la Constitucidbn exige la mayor ia
especial de dos tercios de votos del total de compo nentes

de cada camara  (fs. 619)

Si de definir la *“cuestion
electoral” strictu sensu se trata —agrega el Sr. Fiscal de
Corte —, en puridad, la hipétesis de autos refiere no al
acto eleccionario en si mismo, sino a una etapa que
necesariamente le precede (...) , (fs. 619vto.).

Tractoral S.A. expuso las
razones por las que considera que el art. 142 es
inconstitucional, pero no realizd ninguna referenci a
concreta a los arts. 143 a 145, por lo que Unicamen te cabe
analizar el art. 142 (art. 512 del C.G.P.).

En cuanto a la regularidad

constitucional del art. 142, también cabe remitirse alo

expresado por la mayoria de Corte en la sentencia N 0
79/2016, donde se sostuvo que se trata de una norma que
esta destinada a hacer efectivo el principio del Es tado

Democratico de Derecho, por lo que su apego a la
Constitucion resulta indudable.

Los partidos politicos
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cuentan con un estatuto constitucional en el Urugua
77. nrales. 11y 12 de la Carta) y son asistidos co
para solventar sus campafas. Deben dar la maxima pu
a sus Cartas Organicas y Programas de Principios, d
tal que el ciudadano pueda conocerlos ampliamente.
tanto, resulta por demas ajustado a la Carta que se
asistidos con publicidad electoral gratuita en los
de comunicacion.

La conveniencia u oportu-
nidad de la extension y los tiempos fijados por la
dicha publicidad no son, de regla, cuestiones de or
constitucional y, por ende, exceden el objeto del p
proceso.

14) En cuanto a los arts. 53,

y (art.
n fondos
blicidad
e forma
Por lo
an

medios

ley para
den

resente

54, 56, 60, 61 y 105 literal F.

La mayoria de la Corte,
conformada por los Sres. Ministros, Dres. Ricardo P
Manrique, Jorge Larrieux y Elena Martinez, asi como
por el redactor, considera que la accionante no es
del interés requerido por la Carta para promover es
accion, desde que, con respecto a estas normas, le
precisamente, la nota de “directo”.

Y ello porque:

a) En cuanto al art. 53, la
accionante no invocé estar en algun supuesto de hec
alcanzado por la norma, asi como tampoco invocé ni
tener interés y posibilidades de estarlo, a saber:
titular, total o parcialmente, de mas de tres

autorizaciones para prestar servicios de radiodifus
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abierta de radio o television, o0 mas de dos para pr
servicios de radiodifusion abierta en la misma band
frecuencias —amplitud modulada “AM”, frecuencia mod
“FM”, televisiébn—, en todo el territorio nacional.

b) En cuanto a los arts. 54 y
56, ya se explicaron las razones por las que se con
que la accionante no se encuentra legitimada para
impugnarlos.

c) En cuanto al art. 60, ya
nos pronunciamos en el numeral 9 del considerando |
esta decision. En cuanto al art. 61, consideramos ¢
falta de legitimacion es palmaria, dado que es una
dirigida a los prestadores de servicios de radio, ¢
gue la accionante no invoco ni acredit6 tener.

d) El art. 105 lit. F merece
la misma apreciacion que el art. 53: no se invocé n
acreditd el supuesto contemplado por la norma, a sa
conyuge 0 concubino, pariente por  afinidad 0
consanguinidad...; y tampoco se acreditd tener inte
posibilidades de colocarse en tal supuesto.

El Sr. Ministro, Dr. Jorge
Chediak, coincide con la mayoria, Unicamente en rel
con los arts. 53, 54, 61y 105 lit. F.

15) En cuanto al art. 26 inc.

estar
a de

ulada

sidera

V de
ue la
norma

alidad

i se

ber: ser

acion

1N

La Corte, por unanimidad,
considera que esta norma no es inconstitucional.

En lo que tiene que ver con
el principio de

igualdad, teniendo en cuenta que la
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accionante se remite a los fundamentos que expuso a I
impugnar el art. 1 de la ley (fs. 187), cabe reiter ar los
argumentos por los que desestimamos la inconstituci onalidad
del mencionado articulo.

En cuanto a la vulneracién de

los arts. 10 y 36 de la Constitucion, tampoco le as iste
razon. La accionante se pregunta si existe una razo n de
interés general para limitar la libertad de empresa al
permitirle a los consumidores rescindir los contrat 0s que
suscriban con las empresas de televisibn para abona dos

luego de transcurrido un afio de la suscripcion.

Consideramos que esta norma
resulta compatible con el sistema creado por la ley ,
tendiente a evitar los monopolios y los oligopolios (arts.

51 y 56 de la ley). Asi, la norma permite a los

consumidores rescindir el contrato que tengan con u na
empresa de televisién para abonados y variar de pre stador,
con la consecuente variacion en la informa-cién que recibe.

Ademas, la norma prevé un
plazo de un afio, lo cual da estabilidad a las empre sas. Es
decir, no se permite la rescision en cualquier mome nto,
sino luego de vencido un afo de contrato.

Por ende, existen razones de
interés general que habilitan al legislador a limit ar la
libertad de empresa, lo cual justifica una restricc ion de
tal naturaleza.

16) En cuanto al art. 139.

La Corte, por unanimidad,

aunque por diversos fundamentos, considera que no
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corresponde declarar la inconstitucionalidad de est a norma.
A juicio del Sr. Ministro,
Dr. Jorge Larrieux, corresponde desestimar la
inconstitucionalidad por falta de legitimacion acti va, en
virtud de los fundamentos que desarroll6 en el nume ral 4.2
del considerando IV de esta decision.
En cambio, para los demas
integrantes de la Corte, Tractoral S.A. esta legiti mada,
aungue no le asiste razén en cuanto al mérito.

En tal sentido, cabe sefalar

que el legislador ejerce su deber de proteccién del usuario
por razones de interés general ante la publicidad a busiva o
excesiva. Esto especialmente se manifiesta en ciert as
fechas, como las fiestas tradicionales, el dia del nino y
otras. Y una vez mas, la accionante, al sostener qu e la

norma “le causa un dafo econdmico relevante a los

operadores”, intenta hacer caer la norma por razone s de
oportunidad y conveniencia. Reiteramos: la Suprema Corte de
Justicia no juzga el mérito o desacierto legislativ 0, Sino

tan solo si la ley se ajusta o0 no a la Constituciéon

17) En cuanto a los arts. 187

y 89.

17.1) En cuanto al art. 187.

La Corte, por unanimidad,
considera que esta norma no es inconstitucional.

El art. 187 prevé que todos

los titulares de los servicios de comunicaciéon audi ovisual
para abonados satelitales o que utilicen medios fis icos
para su distribucion deberan abonar anualmente el ¢ osto de
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renovacion de su licencia.

A juicio de la accionante,
dicha norma contraria el art. 69 de la Carta, que p reve:
“Las instituciones de ensefianza privada y las cultu rales de
la misma naturaleza estaran exoneradas de impuestos

nacionales y municipales, como subvenciébn por sus

servicios”.

No se comprende de qué manera
la accionante considera que el art. 187 violenta el art.
69, que ni siquiera le resulta aplicable. Véase que , de
acuerdo con el art. 448 de la ley 16.226, la accion ante no
acreditd ser una institucion *“ que tiene como finalidad
Gnica o predominante la ensefianza privada o la prac tica o
difusién de la cultura " ni estar inscripta en el Registro

previsto por la norma.

Nadie duda de que Ia

television cumple una importantisima funcion en el area de
la informacién y que “difunde” cultura. Pero no se trata de
una institucion cultural en los términos del art. 6 9 de la

Carta, por lo cual la norma constitucional no le es

aplicable.

17.2) En cuanto al art. 89.

La mayoria de la Corte,
conformada por los Sres. Ministros, Dres. Ricardo P érez
Manrique, Jorge Larrieux y Elena Martinez, asi como también
por el redactor, considera que la accionante no est a

legitimada para impugnar esta norma.
Tener la calidad de prestador

de servicios audiovisuales, por ser empresas de tel evision
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para abonados, no supone que tengan la posibilidad de

brindar acceso a infraestructura de transmisiéon de

radiodifusién a titulares de servicios de radiodifu sion
abierta de radio y de televisién que no dispongan d e ella
(el subrayado nos pertenece).

Se trata de una cuestion de
hecho respecto de la cual la accionante no ofrecio prueba.

18) Ultima precision.

Creemos conveniente preci-sar
gue, en esta causa, a diferencia del caso Directv, no
corresponde que se analice la regularidad constituc ional de
los arts. 39 inc. 3y 55 de la mencionada ley.

Ello, por razones
estrictamente formales.

El art. 39 es mencionado por
la accionante cuando sostiene que la inconstitucio- nalidad

del art. 1 inc. 4 literal A trae aparejada como

consecuencia la inconstitucionalidad de determinada S
normas, entre las que se encuentra, precisamente, e ste
articulo.

Dada la conclusion a la que
arribamos en relacién con la regularidad constitu-c ional
del art. 1, el -cuestionamiento sobre la inconsti-
tucionalidad de las restantes normas no es de recib 0.
Y en la demanda no existe
ninguna otra referencia al art. 39.
Por lo tanto, y pese al
criterio que se adoptdé en cuanto a esta norma en la

sentencia N° 79/2016, en este caso consideramos que no debe
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ser declarada inconstitucional, en estricto apego a I
principio de congruencia.

A juicio de la Dra. Elena

Martinez, tal carencia argumentativa hace que esta Corte no
pueda analizar el interés y la legitimacién de la p romotora
para juzgar la regularidad constitucional de la men cionada
disposicion.

En cuanto al art. 55 de la

ley, cabe destacar que no fue impugnado por la acci onante,
quien, simplemente, lo menciond a fs. 172, pero ni siquiera
lo incluyé en su petitorio de fs. 195vto. Por ende, en
aplicaciébn del mencionado principio, no cabe que no S

pronunciemos al respecto.
IV) El contenido de este fallo
obsta a imponer, en el grado, especiales condenacio nes en
gastos causidicos (articulo 523 del C.G.P.).
Por los fundamentos
expuestos, la Suprema Corte de Justicia,

FALLA:

Declaranse inconstitucionales e
inaplicables a la accionante los arts. 60 lit. C, 9 8inc. 2
y 149 inc. 2 de la ley 19.307.

Sin especial condenacién procesal.

Librese mensaje al Poder

Legislativo. Y archivese.

DR. RICARDO C. PEREZ MANRIQUE
PRESIDENTE DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
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DR. JORGE T. LARRIEUX RODRIGUEZ
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. JORGE O. CHEDIAK GONZALEZ
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DR. FELIPE HOUNIE
MINISTRO DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA

DRA. ELENA MARTINEZ
MINISTRA DE LA SUPREMA
CORTE DE JUSTICIA
DISCORDE PARCIALMENTE: EN
CUANTO CONSIDERO QUE CO-
RRESPONDE DESESTIMAR LA

DR. RICARDO C. PEREZ MANRIQUE  >ONSTITUCIONALIDAD DEL
PRESIDENTE DE LA SUPREMA

CORTE DE JUSTICIA T.60 LIT. C) INC. 1° Y DEL
ART. 149 INC. 2 DE LA LEY No. 19.307, POR LOS SIGUI ENTES
FUNDAMENTOS:

) La accionante invocando la
necesidad de promover la produccién nacional, sosti ene que
la ley establece dos severas restricciones a la lib ertad de
expresion 'y comunicacion de los medios de radio y
television (arts. 29 y 72 de la Carta).

Sefiala asimismo que la norma

impone obligaciones a los operadores privados y no asi a
los publicos, concretamente, se exige a los operado res
privados la produccién y difusion de un porcentaje de

programacion local, que “sera determinado por la
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reglamentacion”, violentando asimismo el principio de

legalidad, dejando en manos del Poder Ejecutivo la facultad
de limitar el derecho de programacion de los titula res de
los medios como también el principio de igualdad co nsagrado

en el art. 8 de la Carta.
II) El inciso 1 del art. 60 que

refiere a la Promocion de la produccion nacional de

television, indica: “Los servicios de television abierta,

los servicios de television para abonados en sus se Nales
propias y las sefiales de television establecidas en Uruguay
gue sean difundidas o distribuidas por servicios pa ra
abonados con autorizacion o licencia para actuar en nuestro
pais deberan incluir en su programacion, programas de
produccion nacional de acuerdo a los siguientes cri terios:

En coincidencia con lo

expuesto por el Sr. Fiscal de Corte, la regulacion del
origen de la produccién audiovisual que se emitira, deviene
consecuencia necesaria de la norma que impone tener una

“seflal propia” con finalidad de promover contenidos
nacionales.
Se considera que la norma no
impone contenidos, como expresion o difusion de un material
concreto, sino que establece reglas de origen de la
produccion que, por su generalidad, en principio, e n nada

afectarian la libertad de expresion.

A lo que se suma que la
disposicion cuestionada desarrolla, por ejemplo los
enunciados de los arts. 7 y 13 que tienen que v er con

91



los principios y fines de la prestacién de los s ervicios
de comunicacion audiovisual y el desarrollo de la i ndustria
de contenidos audiovisuales y aplicaciones, los que no
fueron objeto de cuestiona-miento alguno.

[Il) La promotora impugna asimismo
la norma comprendida en el TIULO VIII DE LOS SERVIC IOS DE
COMUNICACION AUDIOVISUAL PUBLICOS. CAPITULO I. DE L OS
SERVICIOS DE COMUNICACION AUDIOVISUAL PUBLICOS, que

establece:

“ Articulo  149. (Caracter y
titularidad).- Los servicios de comunicacion audiov isual
publicos son aquellos cuya gestién y titularidad re siden en
entidades publicas estatales o no estatales, sean e stas
nacionales, departamentales, educativas, universita rias, u
otras.

Dichos servicios, por sus
cometidos, tendran preferencia sobre los particular es en

cuanto a la asignacion de canales radioeléctricos,

ubicacion de estaciones y otras infraestructuras ne cesarias
para prestar el servicio, asi como en todo lo relat ivo a
las demas condiciones de instalacién y funcionamien to”.

La accionante, citando
doctrina especializada, indica que la preferencia que
establece el inc. 2° del art. 149 sobre I 0S
particulares que tendran los medios publicos en cua nto a la
asignacion de canales radioeléctricos, por esta via podria
llegar a configurar un monopolio estatal si se tien e en
cuenta que estos ultimos son un bien limitado, resu ltando

violatorio del principio de igualdad.
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Cabe sefalar que la

disposicion impugnada es una copia textual de una n orma
vigente y respetada pacificamente durante 40 afios p or los
radiodifusores que otorgaba la misma preferencia a los

medios publicos.

Asi, el Decreto-Ley No.

14.679 o Ley de Radiodifusion en su art. 2° estable ce: “El
Servicio Oficial de Difusion Radioeléctrica (SODRE) gozara
de preferencia sobre los particulares en cuanto a | a

asignacion de frecuencias o canales y ubicacion de
estaciones, asi como en todo lo relativo a las demé S
condiciones de instalacion y funcionamiento”.

Si  bien los comerciales,
comunitarios 'y publicos son todos ‘“servicios de
comunicacién audiovisual” esta disposicion y otras de la
norma impugnada implican un tratamiento desigual a los

medios estatales porque son diferentes, tanto en su

propiedad como por su caracter y cometido. La razén del
trato diferente, aunque expresamente no se lo menci ona asi,
es que se trata de medios del servicio publico. No hay
competencia en sentido estricto con los otros medio S sino

complementariedad.
Los medios publicos tienen

mayores obligaciones que los medios comerciales vy

comunitarios, con exigencia de “deber ser” y “garan ti-zar”
impropias e inaceptables para medios privados, just amente
por su especial condicién, diferente al resto de lo S
medios:

-  Ofrecer informaci6bn con
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independencia e imparcialidad (art. 151 B.6).

- Asegurar la independen-cia
editorial y de programacion, la pluralidad y divers
contenidos, para crear una opinibn publica critica
creativa (art. 151 B.8).

- Prestar apoyo, asisten-cia
y difusibn a campafias de

interés 'y bien publico

determinadas por el Poder Ejecutivo, organizaciones
instituciones, empresas y la sociedad civil en
conjunto, sin perjuicio de las campafas propias
Servicio de Comunicacion Audiovisual (art. 151 B.10

- Garantizar el ejercicio del
derecho de acceso de los distintos grupos sociales
politicos, como elemento de participacién ciudadana
151 E).

El Sistema Publico de Radio y
Television Nacional (STRTN) debe, a través de los m
titularidad estatal, “facilitar el ejercicio del de
la informacién a todos los habitantes de la Republi
(art. 151 B.1) o, mas claramente “desarrollar todos
elementos técnicos y tecnoldgicos a fin de abarcar
territorio nacional” (art. 151 F). Nuevamente la im
de universalidad, exigencia que no tienen los medio
privados y por eso las garantias de acceso a frecue
etc., que establece la ley, como forma de dar cumpl

a sus cometidos.

DISCORDE PARCIALMENTE:

cuanto corresponde, asi-
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mismo, declarar inconsti-

DR. JORGE T. LARRIEUX RODRIGUEZ | .
MINISTRO DE LA SUPREMA nales y por ende, i-
CORTE DE JUSTICIA

icables a la accio-nante
los articulos 1 lit. A y 95 por los siguientes
fundamentos.

Articulo 1° Literal A:

gue esta norma violenta el principio de igualdad v,
tanto, la declaracion de inconstitucionalidad para
concreto hace que todo el régimen regulatorio decai
respecto a la impetrante, lo que haria innecesario
pronunciamiento  respecto de las restantes normas
impugnadas.

Véase que el art. 1 de la Ley
no define al servicio de comunicacion audiovisual e
del soporte fisico por el cual se transmite. La mis
definicion es reiterada en el art. 3 cuando estable
“Servicio de comunicacion audiovisual: un servicio (
proporciona una oferta estable y permanente de sefa
radio o television. Comprende, por tanto, una 0 mas
programaciones, con su respectivo formato, cada una
ellas entendida como la planificacion y organizacié
forma coherente, de una serie de programas de radio
television ”

Es decir, la ley define al

medio de comunicacién audiovisual por el tipo de se
qgue presta, el que describe, y no por la forma técn
la que se transmite.

En su mérito, la discrimi-

nacion efectuada por el legislador, al dejar fuera

Estimo
por
el caso
ga

un

n virtud
ma
ce que
ue

les de

rvicio

ica en

aquellos
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medios de comunicacion audiovisual que transmiten p or la

plataforma de protocolo de Internet, resulta capric hosa y,
en definitiva, transforman en arbitraria la delimit acion
del grupo.

Con un ejemplo alcanza para
apreciar el nivel del absurdo: el informativo de Ca nal 4
debera estar sujeto a todos los controles de conten idos

previstos en la Ley; sin embargo, los informativos

televisados de los diarios, como por ejemplo del Ob servador
TV (que ofrece una oferta estable y permanente de s efial de
television, planificada y organizada, conjuntamente con
otros programas) no tendran restricciéon alguna en m ateria
de contenidos. Lo mismo puede decirse de la platafo rma Vera
de Antel, que proporciona una oferta estable y perm anente
de sefiales de televisidn, con varias programaciones , tanto
de cine como de deportes, medio de comunicacién aud iovisual

gue tampoco sera regulado.

Resulta evidente la violacion
del principio de igualdad consagrado en el art. 8 d e
nuestra Carta Magna, por lo que el sistema integro de la

Ley debera ser desaplicado para el caso concreto.

Articulo 95: La regulacion de
las denominadas “contraprestaciones” vulnera claram ente el
derecho de propiedad, al no prever una justa y prev ia
compensacion de los espacios que se utilizaran por el

Estado y los particulares en forma gratuita. Ademas :
lesiona derechos adquiridos, puesto que la autoriza cion de
la que actualmente goza la accionante no prevé las

referidas cargas.
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DISCORDE PARCIALMENTE:
puesto que considero que

también deben ser decla-
DR. JORGE O. CHEDIAK GONZALEZ . L
MINISTRO DE LA SUPREMA dos inconstitucionales
CORTE DE JUSTICIA ) )
y, por ende, inaplicables al

accionante lo establecido en los articulos 1, 32 incisos 4

a 8; 33; 38, 39, 40; 56 incisos 1y 2; 60 literal A ; 68
literales Q) e Y); 91, 116; 117; 142; 145; 178 lite rales J,
M, N, Oy P; 179 literales B, C, D, E, F, G, Jy H; 180;

181, 182 y 192 de la Ley No. 19.307, por los fundamentos

gue se diran.

) Respecto al articulo 1
conforme sefial6 el actor resultaria inconstituciona | atento
a que se viola el principio de igualdad. Apoyaba su tesis
en el hecho en la ley no se regulara los co ntenidos

emitidos a través de la plataforma Internet.

Considero que sobre el punto

le asiste razon al accionante. De acuerdo a lo esta blecido
en el articulo 1 de la ley, el servicio de comunica cion
audiovisual no es definido de acuerdo al soporte té chico
por el cual se trasmite. Por el contrario, la ley | o define
conforme a las caracteris-ticas del servicio sin te ner en
cuenta el soporte mediante el cual llega a los usua rios. La
ley en el literal A del presente articulo, expresam ente

excluye de su marco regulatorio los servicios de
comunicacién que utilicen como plataforma la red de
protocolo Internet.

Como consecuencia de ello,
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considero que, la distincion realizada por el legis lador,
resulta caprichosa y violatoria del Principio de Ig ualdad
consagrado en el articulo 8 de la Constitucion.

A modo de ejemplo observamos

gue un noticiero que se emita por un canal de aire estara
sujeto a todos los controles de contenidos previsto senla
Ley, no obstante, los informativos televisados de | 0S
diarios, como por ejemplo del Observador T.V. (que ofrece
una oferta estable y permanente de sefal de televis ion,

planificada y organizada, conjuntamente con otros

programas) no tendra restriccion alguna en materia de
contenidos. Lo mismo puede decirse del canal Vera d e ANTEL,
gue proporciona una oferta estable y permanente de sefales
de television, con varias programaciones, tanto de cine
como de deportes y que queda fuera del marco regula torio

establecido en la ley impugnada.

II) Ingresando al andlisis del

articulo 32, como ya lo he sostenido en discordia e xtendida
en Sentencia No. 79/2016 “...entiendo que el articu lo en
cuestidon es parcialmente inconstitucional (...). Co mo ya se
dijo en la sentencia, con excepcion de lo que refie re al
horario de proteccion al menor, y a los incisos 2, 3,9, 10

y 11 del citado articulo, considero que la norma es

inconstitucional atento a que es violatorio del art iculo 29
de la Constitucién. No tenemos el honor de comparti r las
consideraciones del Fiscal de Corte cuando en apoyo de la
constitucionalidad de dicho articulo recurre al afo rismo
‘plus dixit quam voluit’ (fs. 255 vto.), éste se utiliza

para referirse a una ley que se expresa con excesiv a
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extensién y abarca mas situaciones de las que en re alidad

quiso. Si bien ello puede ser cierto, se comparte | o]
seflalado por el Dr. Risso cuando en la consulta que se
acompafna a la demanda expresa que ‘...la regulacion por su

amplitud y vaguedad constituye un peligro para la | ibertad
de comunicacién y potencialmente una fuente de abus 0S que
puede generar autocensura por temor a sanciones. La S

infracciones tienen que cumplir con el principio de
legalidad con las caracteristicas ya mencionadas:
taxatividad, claridad, precision, etc.”.

) En cuanto al articulo 33

literales A, B, C y F, entiendo que también deben s er
declarados inconstitucionales. Tal como lo sefalé e n la
discordia citada en el numeral anterior: “...Si bien la
finalidad puede compartirse, lo cierto es que la no rma
viola el articulo 29 de la Carta Magna. Se comparte en ese
sentido lo sostenido por el Dr. Risso cuando sefala que si
se pretende impulsar la austeridad, puede hacerse, pero
ello no puede ser a costa de restringir la libertad de

expresion  que  también incluye a los mensajes

publicitarios...”.

IV) También deben ser declara-dos
inconstitucionales los articulos 38, 39 inciso 3y 40.

Considero que dichas normas

implican una expropiacion por parte del Estado en c lara
violacion del articulo 32 de la Constitucién. Anali zando
los articulos 39 y 40, sefialé en la multicitada dis cordia:
“Como acertadamente sefiala el Fiscal de Corte ‘la n ormativa

en estudio habilita que, de forma intempestiva, sin
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exigencia de limite temporal razonable y sin interv encion
de las empresas poseedoras de los derechos exclusiv os de
trasmision, el CCA aconseje y el Poder Ejecutivo as i lo
declare, aquellos programas que entienda de interés

general. La entidad de dicha potestad -ilimitada vy

atemporal- cobra mayor relevancia si se atiende que la LSAC
no fija pautas ni parametros que la CCA debiera ate nder a
fin de no lesionar los legitimos derechos patrimoni ales de

la empresa emisora’ (fs. 269 y 269 vto.)".

V) En lo que refiere al articulo
43, entiendo que debe ser declarado inconstituciona | puesto
que la norma infringe el articulo 29 de la carta. E
efecto, al establecerse una legitimacion tan amplia , Sin
exigencia de una lesion concreta, deviene en un ins trumento
de censura indirecta por la presion excesiva que se
habilita a ejercer sobre los medios de comunicacion

VI) Prosiguiendo con el andlisis
de la normativa impugnada entiendo que debe ser dec larara
la inconstitucionalidad del articulo 56 incisos 1y 2.

Sobre dicho articulo, tal

como lo sostuve en la discordia ya referida: “...dicha

norma fue impugnada por la accionante, basada

principalmente en que fue creada con la Unica final idad de
beneficiar a ANTEL, que es violatoria de los princi pios de
libertad de empresa y seguridad juridica (arts. 7 y 36 de
la Constitucién). Se viola ademas el art. 85 de la carta,

asi como los articulos 8, 10y 72.
Coincido con el Fiscal de

Corte (fs. 275 y sgtes.) en cuanto a que el articul 0 no es
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violatorio del art. 85 de la Carta Magna, puesto qu e para

ello debia concederse un monopolio, cosa que la ley no
hace, por lo tanto la exigencia de mayoria especial solo
puede ser requerida ante la presencia de un texto q ue en
forma incuestionable establezca un monopolio. No ob stante,
comparto que dicha norma es violatoria del articulo 36 de
la Constitucion. En efecto, respecto a la prohibici on
establecida en el inciso primero, no se aprecia de qué
manera se estaria protegiendo el interés general. E n este
punto coincido con el Dr. Correa Freitas, cuando en la
consulta que luce a fs. 41 sefiala que no se aprecia ninguna
razén de interés general en dicha prohibicién y que la

misma mantiene en forma velada el monopolio en la
trasmision de datos por parte de la empresa estatal ANTEL".

VII) A diferencia de lo soste-nido

por los demas integrantes de la Corporacion, entien do que
también debe ser declarado inconstitucional el lite ral A
del articulo 60. Considero que dicha norma conspira contra
la libertad de expresion y contra la libertad de em presa,
en tanto regula en forma excesiva los contenidos qu e seran
difundidos lo cual vulnera los articulos 29 y 36 de la

Constitucion.
VIII) En cuanto al articulo

68, entiendo que el literal Q, deber ser declarado

parcialmente inconstitucional, atento a que remite a los
articulos 32 y 33 sobre los cuales, como ya sefialam 0s ut
supra, deben declararse inconstitucionales, por lo que
dicha remisibn queda comprendida en la inconstituci ona-

lidad de referencia.

101



IX) El articulo 89 debe ser

declarado inconstitucional. Considero que la norma termina
por establecer un Monopolio, cabe recordar que la | ey fue
aprobada por mayoria simple de votos por lo cual, | a

disposicion vulnera el articulo 85 numeral 17 de la
Constitucion.

X) Respecto al articulo 91 de la

impugnada, entiendo que deviene inconstitucional en virtud
gue, las amplias potestades que se le otorgan al Po der
Ejecutivo son vulneratorias del Principio de Seguri dad
Juridica.

XI) El articulo 95 literales A 'y

B resultan, a mi juicio, inconstitucionales. La norma

vulnera el Derecho de Propiedad sin prever compensa cion de
ninguna especie por los espacios que seran utilizad 0S.
También viola el Principio de Seguridad Juridica pu esto que
la autorizacion otorgada a la accionante no prevé d icha
carga.

XIl) El articulo 116 coincido con
el Fiscal de Corte en cuanto a que dicha norma es
violatoria del Principio de igualdad, atento a que se le
impone una obligacibn de tener una sefial propia de
produccion nacional solo a los titulares de televis ion
satelital no ocurriendo lo mismo con los operadores de

television por cable. No surge razon que justifique

debidamente los motivos por los cuales se impone di cha
obligacion solamente a los operadores de television por
satélite, cuando lo acorde al principio de igualdad hubiera

sido la misma exigencia para todos los operadores d e
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television para abonados.

XII) En cuanto al articulo
117, considero que dicha disposicion viola el princ ipio de
libertad de expresion (art. 29 de la Constitucién) y
también el de la libertad de empresa consagrado en el art.
39 de la Carta. En efecto, el articulo obliga a inc orporar

en la grilla diversas sefiales sin tener en cuenta e I
interés del proveedor ni del consumidor por contar con
ellas, lo cual infringe las disposiciones referidas

XIV) El articulo 142 también fue

analizado en la citada discordia, donde sostuve que debia
ser declarado inconstitucional. Al respecto concret amente
sefalé: “En cuanto a lo dispuesto por el articulo 142 la

norma establece publicidad electoral gratuita. Coin cido con
la parte accionante respecto de la inconstitucional idad
impetrada. El articulo colide con lo dispuesto por los
articulos 29 y 36 de la Constitucion. Al imponerse como
gratuita la publicidad electoral se viola la libert ad de
expresion y también la libertad de empresa. No pued e caber
dudas en cuanto a que el fortalecimiento de la demo cracia
involucra el interés general, no obstante la norma no es
proporcional ni tampoco se advierte que dicha impos icion
contribuya con el fortalecimiento del sistema democ ratico.
En ese sentido nuevamente, coincido con lo dicho po relDr.
Risso en la consulta presentada, cuando a fojas 99 sefala
gue puede requerirse a los operadores la concesion de
espacios gratuitos en tiempo de elecciones pero no para

hacer propaganda sino para expresar al publico sus

propuestas, lo cual parece mas importante para el s istema
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democratico que el mero hecho de escuchar slogans o
canticos electorales”.

Entiendo que dichos funda-
mentos también resultan aplicables al articulo 145, por lo
cual también este debe ser declarado inconstitucio- nal.

XV) En cuanto a los articulos 178

literales J, M, N, Oy P, 179 literales B, C, D, E, F,G,J
y H, 180, 181 y 182 considero que deben ser declara dos
inconstitucionales.

La ley al realizar la
calificacion de las infracciones la norma violenta el
principio de tipicidad que debe regir en el Derecho
Administrativo sancionatorio, lo cual vulnera las g arantias
para el administrado.

A mi juicio, la redaccion de
las infracciones es vaga e imprecisa, violandose el
principio de reserva legal, también existen sancion es por
incumplir las normas que regulan contenidos lo cual es
violatorio del art. 29 de la Carta.

XVI) Por ultimo considero que el

articulo 192 debe ser declarado inconstitucional. D icha

norma remite a las obligaciones establecidas en los

articulos 60 y 61 de la norma por lo cual al sosten er la
inconstitucionalidad del articulo 60, esta norma ta mbién
debe ser declarada inconstitucional por via consecu encial
puesto que se trata de una norma instrumental a dic ho
articulo.

DISCORDE PARCIALMENTE:
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Porque entiendo que co-

DR. FELIPE HOUNIE rresponde desestimar la
MINISTRO DE LA SUPREMA

CORTE DE JUSTICIA accion de declaracion de

inconstitucionalidad promovida respecto de los arts . 60
lit. Cinc. 1y 149 inc. 2 de la ley 19.307.

) En cuanto al art.60 lit. C

inc. 1.

Considero que esta norma no
vulnera la libertad de expresion ni la de comunicac ion. Y
no lo hace porque no impone qué debe decir el servi cio de
comunicacién audiovisual; no le impone contenidos, como si
lo hacen los incisos segundo y tercero del literal C.

Asi como el hecho de que un
porcentaje de la programacion deba ser de produccio n
nacional no determina, por si solo, la linea editor ial o el
contenido del programa de que se trate (art. 60 lit s.A' B
y D), tampoco acarrea tal consecuencia el hecho de que la
programacion nacional deba ser realizada, en un det erminado

porcentaje, por productores independientes.
Hay una restriccion de la
libertad de empresa, pero no es inconstitucional.

Y ello porque la Constitu-

cién habilita la limitacién del goce de la mayoria de los
derechos por ella reconocidos, entre los cuales est ala
libertad y sus diversas manifestaciones, en la medi da en
gue tal restriccion sea establecida “conforme a las leyes
que se establecieren por razones de interés general " (art.

7 de la Constitucion).

Véase que lo que el
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legislador pretende en este inciso es promover y fo mentar

la  industria  audiovisual nacional de  produccién

independiente, asegurandole ciertos porcentajes, lo que
supone, a mi juicio, una razon de interés general q ue surge
del propio contexto de la ley y que torna constituc ional la

limitacion de la libertad de empresa.

[I) En cuanto al art. 149 inc. 2.

Considero que esta norma no
es inconstitucional.

Como se analizb en el
considerando IV, numeral 1.3, de esta decision, la
restriccion del goce del derecho a un igual trato p or la
ley es posible y esta constitucionalmente prevista (art. 7
de la Constitucion).

En el caso, esta limita-cidn

cumple con los requisitos que habilitan la restric- cion de
derechos fundamentales, desde que fue impuesta por razones
de interés general, a saber: tutelar al consumidor de
servicios audiovisuales y asegurar la efectividad d e los
principios y fines de la prestacion de los servicio s de
comunicacién audiovisual consagrados en el art. 7 d e laley
19.307.

Al restringir el goce de

derechos fundamentales, el legislador no sélo esta limitado
por la prevision de que la ley restrictiva del goce de
derechos humanos o fundamentales se realice por “ra zones de
interés general”, como expresa el art. 7 de la Cart a. En
efecto, también lo esta por otros requisitos respec to de
cuya procedencia existe consenso en la mas autoriza da
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doctrina tanto internacional como nacional (cf.

Alexy,

juridico”,

en

“Teoria

del

discurso

“Los derechos constituciona-les y el

y

Rob
sistema

derechos

constitucionales”, Fontamara, 2005, México, pags. 7

Jesus

Maria Casal

Hernandez,

“Condiciones

limitacion o restriccion de Derechos Fundamentales”

Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del U

NUmero

3 (2002),

pag.

109;

Carlos

Bernal

“Estructura y limites de la ponderacion”, edicion d

partir de Doxa: Cuadernos de Filosofia del Derecho,

2003,

garantias

7

pag.

basicas

225-227,

de

Martin

los

Risso

derechos

Ferrand,

HA

humanos”,

Montevideo, 22 ed., pags. 36-39 y 134-136). La jera

constitucional de tales requisitos se desprende de

dispuesto en los arts. 7 y 72 de la Constituciéon (c

Martin Risso, ob. cit., pags. 134-136).

En cuanto a cuales son estos

requisitos, por su claridad expositiva, seguiré el

del Prof.

Jeslis Maria Casal

Hernandez,

para

la

Pulido,

Igunas

FCU,

aun cuando e

nuestro medio este tema ha sido analizado en simila

sentido y con igual claridad, aunque en desarrollo

extenso, por el Prof. Martin Risso en la obra antes

en particular en sus capitulos IV y V.

A) Dentro de los requisitos

formales se encuentran los siguientes: a) reserva |

determinacién o precision de la regulacion; c) cara

organico de la ley (debe tratarse de una ley en sen

organico-formal).

B) Dentro de los requisitos

ert

8-88;

, en

ruguay,

igital a

N° 26,

rquia

planteo

egal; b)
cter

tido
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materiales se enumeran: a) licitud del fin persegui
proporcionalidad; c) intangibilidad del contenido e
del derecho; y d) compatibilidad con el sistema
democrético.

Como desarrollaré
continuacion, todos estos requisitos se cumplen en
de la restriccion al goce del derecho a igual trata
por la ley impuesta a los servicios de comunicacion
audiovisual privados en el art. 149 inc. 2.

A) En cuanto a los requi-

do: b)

sencial

el caso

miento

sitos de caréacter formal.

La restriccibn cuestionada
esta contenida en una ley en sentido organico-forma
gue salva dos de los tres requisitos formales (el d
“reserva legal”’ y el del “caracter organico de la |
deba tratarse de una ley en sentido organico-formal

A su vez, la restriccion
impuesta cumple con el tercer requisito de esta nat
que se trate de una restriccidbn precisamente determ
lo cual surge de la mera lectura del art. 149. Me p
destacar que lo que este requisito establece es que
restriccibn de que se trate sea precisa, y ello est
sobradamente cumplido en este caso: se restringe el
a un tratamiento igualitario de los prestadores de
servicios de comunicacion privados, estableciéndose
preferencia en favor de los publicos en cuanto al d
la asignacion de canales radioeléctricos, ubicacién
infraestructura necesaria para el servicio, asi com

todo lo relativo a las demas condiciones de instala
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ey’ que

).

uraleza:
inada,
ermito
la

a

derecho

una
erecho a

de

0 en

cion y



funcionamiento.

Se ha sefialado por la Sra.

Ministra, Dra. Elena Martinez, que la inconstitucio nalidad
de esta disposicién radica en que consagra una desi gualdad
sobre una base demasiado indeterminada para resulta r
ajustada a la norma constitucional, por lo que care ce dela
precision requerida para poder restringir un derech o]

fundamental  en forma ajustada a la Constitucion.

Cierto es que cualquier
restriccién de un derecho fundamental debe ser prec isa.

Asi lo impone la razén y la
doctrina especializada en la materia, al fijar como un
requisito para la restriccion de derechos fundament a-les el
que estamos analizando: la precision.

Ahora bien, ¢“precision” en

cuanto a qué? Parece claro que lo que debe ser prec iSO es
la limitacion del derecho fundamental de que se tra te; en
el caso: la limitacién del goce del derecho a un ig ual

trato por la ley.

Y ello se cumple cabal-mente

en el caso del art. 149 inc. 2: la limitacion afect a alos

prestadores de servicios de comunicacién audiovisua | de
titularidad privada, en beneficio de los prestadore s de
titularidad puablica. Por ello, no advierto ninguna vaguedad

o imprecisibn en la determinaciéon del alcance de la
limitacién legal del principio de igualdad cuestion ada por
la parte actora.

La base de la distincion es

clarisima: los canales publicos por un lado y los ¢ anales
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privados por otro; los canales publicos tienen pref erencia
sobre los privados para prestar el servicio.

La vaguedad que denuncia la

Dra. Martinez refiere a que el régimen mas benefici 0so de
los actores publicos no estaria claramente determin ado por
haberse utilizado el giro “tendran preferencia sobr e los

particulares (...) en todo lo relativo a las demas
condiciones de instalacion y funcionamiento”. Pues bien,
tal extremo, la supuesta vaguedad del régimen mas

beneficioso para el sector publico, no incide en la

cuestidon a resolver, que es si la distincidén entre publicos
y privados se ajusta o0 no a la Constitucion. Por ot ra
parte, considero que “las condiciones de instalacié ny
funcionamiento” de un servicio de comunicacion audi ovisual
Nno es una materia vaga o imprecisa; por el contrari 0, esta
sometida a una regulacion minuciosa desde larga dat a.

B) En cuanto a los requisitos

materiales.

Primer requisito material: la o
licitud del fin perseguido. Del texto de la norma s e
advierte la licitud del fin perseguido por la dispo sicion
impugnada, el cual se enmarca en la fina-lidad gene ral de

la ley. Esta contempla la tutela del consumidor de

servicios de comunicacion audiovisual y la dimensio n
colectiva de la libertad de expresion. Por ejemplo, lo
establecido en los arts. 5, 6, 7, 8, 9, 10, 11 vy, e n
particular en este caso, los arts. 7 lit. Ey 10 |i t. B: el
principio de no discriminaciéon. En cuanto a la fina lidad

general de la ley, me remito a lo sefalado en el
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considerando Il, numeral 2, de esta decision: “Los derechos
en pugnay laley 19.307".

Segundo requisito mate-rial:
la proporcionalidad.

Cabe detenerse en el concepto
de proporcionalidad.

Ha sefialado certero estu-dio
sobre el punto:

Toda limitacion o restric-
cion legal de derechos fundamentales debe satisface r las
exigencias del principio de proporcionalidad, tambi én
denominado de prohibicibn de exceso, que en la
jurisprudencia constitucional europea ha desempeiiad 0 una
funcion capital en el control de las injerencias
legislativas en tales derechos. (...) como principi 0
implicito propio del Estado de Derecho, el principi o de
proporcionalidad ha desplegado su potencialidad en el
control de la licitud de la actividad legislativa. Sus
implicaciones juridicas o algunas de éstas se cubre n en
ciertos ordenamientos bajo el concepto de razonabil idad.
Son tres las manifestaciones del principio menciona do: la
idoneidad, la necesidad y la proporcionalidad en se ntido
estricto de la medida restrictiva o limitativa (cf. Casal
Hernandez, ob. cit., pags. 124-125).

La idoneidad supone que la
restriccion es apta para alcanzar el fin perseguido por la
ley que la contempla; es un criterio factico en el sentido
de que debe existir un cierto grado de probabilidad de que,
mediante la restriccién, se logre el objetivo de la ley
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restrictiva (cf. Casal Hernandez, ob. cit., pag. 12 5).
La ley considera a los
servicios de comunicacion audiovisual como portador es de

contenidos de tal valia que no deben considerarse

Gnicamente por su valor comercial (art. 5), sino co mo
soportes de la promocién de la integracion social y la
igualdad (art. 6), como entidades que tienen por fi n
asegurar la difusién y promocion de la identidad na cional
(art. 7 lit. E). En ese marco, asegurar que todas | as

personas consumidoras de servicios de comunicacion

audiovisual no sean objeto de practicas publicitari as
encubiertas, asi como que conozcan con antelacién | a
programacion que se les brinda, demuestra la idonei dad de

la medida restrictiva analizada.

La necesidad, apunta Casal
Hernandez, se satisface cuando no existe una medida
alternativa menos gravosa para el derecho, que sea alavez
idébnea para alcanzar, con igual grado de efectivida d, el

objetivo propuesto (ob. cit., pag. 125).

La proporcionalidad en
sentido estricto conduce a un examen de la razonabi lidad de
la medida legalmente prevista considerada en su glo balidad,
mediante la ponderacién de la limitacion o restricc i6n
sufrida por el derecho, por un lado, y del fin que se busca

alcanzar, por el otro. Si el acortamiento de las

posibilidades de goce o ejercicio sufrido por el de recho
resulta excesivo en relacién con el objetivo propue sto, la
medida es desproporcionada y, por consiguiente, ili cita. De
ahi que el juicio sobre la proporcionalidad en sent ido
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estricto se centre en la relacibn medios-fines, que

ser balanceada o proporcionada (cf. Casal Hernandez

cit., pags. 125-126).

principio

manifestaciones del principio de proporcionalidad g

de

de enunciar

igualdad

En el caso, la restricciéon al

resulta

ajustada

a las

(necesidad y proporcionalidad en sentid

estricto), teniendo en cuenta los fines de la ley y

medios disponibles para alcanzarlos.

En efecto, se busca asegurar

el cumplimiento de los fines de la ley, a cuyos efe

entiende que resulta més efectivo el accionar de en

de titularidad publica, que no se encuentran constr

por el fin de lucro.

Tercer requisito material: la

debe
, ob.

ue vengo
0

los

ctos se
tidades

efnidas

intangibilidad del contenido esencial del derecho.

los

derechos

fundamentales

Este requisito presupone que

pueden

ser

limitados

restringidos por ley cuando exista justificacion su

ciente, pero nunca seria admisible su desnaturaliza

vaciamiento o supresion (cf. Casal Hernandez, ob. c

pag.

127,

Opinion

Consultiva

5/85 de

Interamericana de Derecho Humanos, parrafo 67).

o

la Corte

En el caso, es claro que el

derecho de igualdad de la accionante no se ha visto

suprimido o desnaturalizado por la disposicion impu

desde que la norma no la priva de la calidad de pre

de servicios de comunicacion audiovisual.

Cuarto requisito material: la

gnada,

stadora
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compatibilidad con el sistema democratico. Tanto la

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre
como la Convencion Americana sobre Derechos Humanos otorgan
gran significacion a la democracia como parametro p ara
medir la licitud de las limitaciones o restriccione s de
derechos humanos (cf. Casal Hernandez, ob. cit., pa g. 134).

Asi, el art. 32.2 de Ila

Convencién, inspirado en el art. 29.2 de la Declara cion
Universal de los Derechos Humanos, establece: Los derechos
de cada persona estadn limitados por los derechos de los

demas, por la seguridad de todos y por las justas

exigencias del bien comun, en una sociedad democrat ica .Y
en el mismo sentido se expide el Convenio Europeo p ara la
Proteccion de los Derechos Humanos.

Es mas, la Corte Interame-

ricana de Derechos Humanos ha establecido, precisam ente en
relacion con el art. 13 de la Convencion Americana sobre
libertad de pensamiento y expresion, que el juicio sobre si

una restriccion a la libertad de expresion es neces aria
para asegurar alguno de los objetivos mencionados e n el

art. 13.2 “tiene que vincularse con las necesidades
legitimas de las sociedades e instituciones democra ticas”
(Opinion Consultiva 5/85, parrafo 44).

Y en el caso, la disposicion

enjuiciada cumple con el requisito de compatibilida d
democratica, en el sentido de que asegura una mayor calidad
de la emision, cumpliendo con los demas requisitos formales

y materiales de restriccion de derechos fundamental es.

En definitiva, en el caso del
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art. 149 inc. 2 se asiste a una restriccion del go ce de un

derecho constitucional (el derecho a recibir igual

tratamiento por parte de la ley) fundada en razones de
interés general, instrumentada en forma respetuosa de los
principios de razonabilidad y proporcionalidad, asi como de
los demés requisitos emanados de los arts. 7y 72 d e la
Constitucion y recogidos por la practica de los pri ncipales

tribunales constitucionales del mundo.

DISCORDE PARCIALMENTE: en
cuanto entiendo que co-
rresponde declarar incons-
DRA. ELENA MARTINEZ L _
MINISTRA DE LA SUPREMA titucional la parte final
CORTE DE JUSTICIA
del literal A del articulo 60
por resultar contrario al principio de igualdad (ar ticulo 8
de la Constitucion).
Asiste razon a la parte
actora en cuanto entiende que la norma impugnada tr ansgrede
la igualdad consagrada constitucionalmente

En primer lugar, respecto de

la impugnacion de la norma fundada en la vulneracié n del
derecho a la libertad de expresion, se comparte la posicion
de la mayoria en la presente sentencia (tal como fu era

expuesto en la Sentencia No. 79/2016).

Sin perjuicio de ello,
considero que la norma resulta parcialmente inconst itu-
cional por transgredir el derecho a la igualdad.

La oracion final del literal

A del articulo 60 dispone que: “ Un porcentaje de esta
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programacion, que serd determinado en la reglamenta cion,
sera de produccion local o propia atendiendo alad iferente
realidad de la television del interior y Montevideo

La actora sostiene que el
inciso final del literal A del art. 60 resulta cont rario al

principio de igualdad por generar un tratamiento

desigualitario infundado respecto de los prestadore S
publicos.

No resulta fundamento
bastante para justificar tal desigualdad el que pre tende
alegar el Poder Legislativo al evacuar el traslado de la
presente accion, al referirse a la naturaleza de lo s fines
publicos que se persiguen por estos servicios, ya q ue el
fomento de lo local es un principio establecido por la
propia LSCA.

Finalmente, se considera

necesario aclarar que en el presente pronunciamient 0
corresponde declarar inconstitucional la norma refe rida
supra, a diferencia de lo sostenido en la Sentencia No.
79/2016 dictada en los autos * DIRECTV DE URUGUAY LIMITADA
c/ PODER LEGISLATIVO. Accién de inconstitucionalida d Arts.
32, 33, 39 inc. 3, 40, 55, 56, 66, 68, 97, 98, 115 all7,
139, 142y 176 a 186 de la Ley No. 19.307” , IUE: 1-18/2015,

ya que en estos autos existe especifica impugnacion en tal
sentido.

Por todo ello, considero que
corresponde declarar inconstitucional la parte fina | del

literal A del articulo 60.
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