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Por el Dr. CARLOS JOSE LAPLACETTE

Aun desde un abordaje estrictamente constitucional, el ana-
lisis de la flamante Ley de Servicios de Comunicacién Audiovi-
sual (Ley Nro. 26.522), resultaria, sin dudas, una tarea sumamente
extensa.

Nos encontramos ante una ley de 166 articulos, muchos de
ellos realmente extensos y con gran cantidad de notas al pie. Una
ley que regula aspectos que hacen a la libertad de expresion pero
también al derecho de propiedad, a la libertad de comercio, a la
defensa de la competencia y de los consumidores, a la promocién
del federalismo, a la proteccién de la minoridad, entre muchos
otros aspectos salientes.

Habré entonces de omitir el andlisis de una gran cantidad de
cuestiones que presenta la Ley, muchas de ellas portadoras de gran
interés tedrico y préctico; en su lugar centraré la atencién en un
punto en particular que constituye uno de los conflictos mas com-
plejos que tenemos antes nosotros; me refiero a la confrontacion
de la Ley 26.522 con la libertad de expresion, al menos tal como
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esta ultima se ha desarrollado a lo largo del siglo XXy del primer
decenio de este nuevo siglo.

Con tal fin llevaré a cabo un muy breve repaso de los puntos
salientes del desarrollo de esta libertad en los Estados Unidos y en
la Argentina, para luego ingresar en el andlisis de la Ley 26.522,
concluyendo con una valoracion critica de esta ley en su confron-
tacion con la tutela constitucional de la libertad de expresion.

A. Libertad de expresion

1. El desarrollo en los Estado Unidos

Antecedentes de Inglaterra. En forma previa a la indepen-
dencia de los Estados Unidos, existian en Inglaterra dos mecanis-
mos a través de los cuales la expresion y la prensa eran objeto de
regulacion.

Por un lado, la necesidad de contar con una licencia real
previa a la impresion de una obra. En segundo lugar, aun luego de
eliminada esa exigencia, se consideraba un crimen publicar cual-
quier cosa irrespetuosa sobre la Iglesia, el Estado o sus oficiales.

En 1769 William Blackstone escribié que “la libertad de
prensa... consiste en no colocar restricciones previas a las publi-
caciones, y no en verse librado de responsabilidades criminales
luego de realizada la publicacién... Sancionar cualquier escrito
peligroso u ofensivo, una vez que ha sido publicado, a través de
un juicio justo e imparcial, es un proceder necesario para la pre-
servacion de la paz y del buen orden, asi como del gobierno y de
la religion, tnicos cimientos firmes de la libertad civil™'.

! Citado por Anthony Lewis, Freedom for the thought that we hate, Basic Books, N.Y., 2007, p. 3.
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En tiempos de la independencia estadounidense existidé un
importante movimiento a favor de la libertad de expresion y de
prensa, el cual se plasmé por primera vez en la declaracion de de-
rechos de Virginia de 1776, la cual en su art. 12 establecia que “la
libertad de prensa es uno de los baluartes de la libertad, y nunca
puede ser restringida sino es por gobiernos despéticos”. Un afio
después Tomas Jefferson afirmaba que la verdad “es un adversario
adecuado y suficiente para el error, y no hay nada que temer de un
conflicto a menos que la intervencion humana lo prive de sus ar-
mas naturales, la libre argumentacion y de debate; los errores dejan
de ser peligrosos cuando estd permitido discutirlos libremente™?.

En 1791 se incorpora la primera enmienda a la Constitucion
federal. Esta enmienda, antecedente directo del articulo 32 de la
Constitucién Nacional, afirma en forma escueta que “El Congreso
no dictard ley alguna... que coarte la libertad de expresion o de
prensa’”. Quince palabras que se encuentran entre las mds analiza-
das a lo largo de la historia constitucional de los Estados Unidos.

Si nos limitamos al texto de la enmienda, ella representa un
claro avance respecto de la concepcion de Blackstone. Sin embar-
g0, al otro lado del Atlantico, a mediados de la década de 1790 la
revolucién francesa adquirié sus caracteristicas mds violentas, lo
que generd temor en las autoridades de los Estados Unidos, asi
como en ciertos sectores de la sociedad representados por los fe-
deralistas por entonces en el poder.

Es asi que el cuatro de julio de 1798 el Senado dio media
sancion a un proyecto de ley que convertia a la difamacién en un
delito federal, y lo someti6 a la competencia de los tribunales fe-
derales. El proyecto, con el apoyo de los federalistas, en solo diez
dias fue aprobado por la Cdmara de Representantes y promulgado
por el Presidente Adams.

2 “A Bill for Establishing Religious Freedom”, en Jefferson: Political Writings, Cambridge
University Press, New York 2005, p. 391.



ANALES DE LA ACADEMIA NACIONAL DE CIENCIAS MORALES Y POLITICAS

Esta ley, denominada Sedition Act, convirtié en un crimen
federal redactar o publicar “cualquier escrito falso, escandaloso o
malicioso en contra del gobierno de los Estados Unidos, de cual-
quier de las Cadmara del Congreso... o del Presidente... con la in-
tencion de difamar o colocar a cualquiera de ellos en una situacién
de descrédito o desprecio; o excitar en contra de cualquiera de
ellos, el odio de la buena gente de los Estados Unidos™.

La ley fue objeto de una aplicacion rigurosa y tefiida de po-
litica partidaria. Por ese entonces distintas personas fueron conde-
nadas por incurrir en las conductas penadas. Tal fue el caso de Ja-
mes Callender, un activista politico republicano quien afirmé que
el Presidente Adams era “un canoso incendiario” y que la eleccién
era entre “Adams, que representaba la guerra y la mendicidad, o
Jefferson, la paz y la capacidad”, palabras por las cuales fue con-
denado a prision en un juicio presidido por Samuel Chase®.

La Corte Suprema no juzgé nunca acerca de la constitucio-
nalidad de esta ley; sin embargo, tres de sus jueces (Chase, Pater-
son y Bushrod Washington) presidieron juicios por violacion a la
ley de sedicion y aplicaron condenas sin evaluar ninguna cuestion
constitucional al respecto.

Se gener6 entonces un debate no sélo juridico, sino parti-
cularmente politico, en el marco de la campaia presidencial que
llevé a los republicanos a la presidencia. Es interesante la discu-
sion entre federalistas y republicanos, porque configura, en buena
medida, la misma discusién que, con matices, se mantiene hasta
nuestros dias en gran parte de occidente.

Los federalistas sostenian la validez de la ley de sedicidn,
aferrandose a la premisa de Blackstone de que “la libertad de
prensa... consiste en no colocar restricciones previas a las publi-
caciones, y no en verse librado de responsabilidades criminales
luego de realizada la publicacion”.

3 Williman H. Rehnquist, “The impeachment clause: a wild card in the Constitution”, 83 Nw. U.
L.Rev.,903,906.
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Por su parte, los republicanos alimentaban una posicién
contraria que podemos resumir en las palabras de Albert Gallatin,
diputado por Pensilvania y luego Secretario del Tesoro del Presi-
dente Jefferson. En oportunidad de discutirse la ley de sedicién,
Gallatin afirmé que “resulta ridiculo decir que sancionar un de-
terminado acto, no es una forma de coartar la libertad de realizar
ese acto”, y calificaba de absurdo pretender interpretar la primera
enmienda a la luz de la doctrina de Blackstone®.

Con el triunfo de los republicanos, se consagré en las urnas
la posicidn contraria la ley de sedicion y Jefferson indulté a quie-
nes habian sido condenados por violar esa ley. Sin embargo, los
tribunales mantuvieron a lo largo de todo el siglo XIX y las dos
primeras décadas del siglo XX una posicion favorable a la opinién
de Blackstone, pero desde el afio 1801 y hasta el ano 1916, el
Gobierno Federal no sancion6 normas que restringieran o sancio-
naran la publicacion de informaciones o ideas.

El conflicto reaparece en 1917, cuando en el marco del
ingreso de los Estados Unidos a la Primera Guerra Mundial se
sanciono la Ley de Espionaje (Espionage Act). Esta ley tipificaba
como un delito federal la accién de “causar o intentar causar in-
subordinacion, deslealtad, motin, o la desercion al servicio militar
en tiempo de guerra u obstruir intencionalmente el reclutamiento
o alistamiento de tropas”.

En el primer semestre de 1919 la Corte Suprema de los Es-
tados Unidos debid resolver tres casos de condenas por aplicacién
de esta ley; en ellos, los acusados fundaban su defensa afirmando
que la ley violaba la primera enmienda.

4 Agregaba el mismo representante: ;Como podria un gobierno aplicar restricciones previas a
la expresion de los hombres, sellando sus bocas o cortando sus lenguas?, citado por Anthony
Lewis, Freedom...,p. 16.
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En “Schenck™, el primero de los casos citados, el acusado
habia sido condenado por repartir panfletos donde comparaba al
servicio militar obligatorio con la esclavitud.

Correspondi6 a Oliver Wendell Holmes redactar el voto de
la Corte, y fue alli donde elaboré el estdndar del peligro claro y ac-
tual (clear and present danger), diciendo que la cuestion, en cada
caso, reside en determinar si las palabras usadas, por su naturaleza
asi como por las circunstancias en las que han sido emitidas, tie-
nen la naturaleza de crear un peligro claro y actual de ocasionar
males sustanciales que el Congreso tiene el derecho de prevenir.

Ese estdndar no fue de utilidad para la defensa de Schenck
ni de ninguna de las defensas en los otros dos casos que la Corte
resolvid a principios de ese afno; en todos ellos se confirmaron las
condenas.

Resulta interesante destacar el caso de Eugene Debs®, quien
luego de concurrir a visitar a tres detenidos por rehusarse a pres-
tar el servicio militar, afirmé en una manifestacion que se trataba
personas de condenadas “por permanecer de pie para allanar el ca-
mino hacia mejores condiciones de vida para toda la humanidad”.
Ello le vali6 una pena de diez afios de prision, la cual también fue
confirmada por la Corte a través del voto de Holmes.

Hasta aqui no encontramos en los tribunales ninguna protec-
cion relevante de la libertad de expresion mas alla de la prohibi-
cion de censura previa ya reconocida por Blackstone; no podemos
afirmar que existiese una préctica jurisprudencial que tutelara es-
pecialmente a la libertad de expresion.

Sin embargo, el mismo afio que se sentenciaron los casos
anteriores, luego del receso de verano, el propio Holmes emitio su
conocida disidencia en la causa Abrams’.

3 249 US.47.

© 249 U.S.211.El restante fue el caso “Frohwerk” (249 U.S. 204), el cual el acusado habia escrito
distintos articulos cuestionando la participacion de Estados Unidos en la guerra.

7 250 US. 616.
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Se trataba de cuatro personas que habian arrojado panfletos
en New York promoviendo un paro contra la decisiéon del Pre-
sidente Wilson de enviar tropas a Rusia luego de la revolucién
Bolchevique; por esa accién fueron condenados a penas de entre
15y 20 afios de prision, bajo el argumento de que a través de cues-
tionar la intervencion en Rusia, los acusados intentaban perjudicar
la marcha de la guerra contra Alemania.

En esta ocasion Holmes, que habia condenado a Shenck, a
Frohwerk y a Debs por criticar el servicio militar, modific6 su opi-
nion y emitié una disidencia que pas6 a formar parte de la historia
de la Corte de los Estados Unidos.

No es posible decir con certeza qué fue lo que motivé ese
cambio de parecer®. Pero mas alla de cual haya sido la causa, lo
cierto es que la disidencia de Holmes Abrams constituye uno de
los principales pilares del enorme desarrollo posterior de la liber-
tad de expresion en los Estados Unidos.

Fue aqui cuando Holmes recurrié a la idea del libre mercado
de las ideas; la cual, curiosamente, nunca expres exactamente
con esas palabras. Dijo alli Holmes:

“Perseguir a alguien por expresar opiniones me parece per-
Sfectamente logico. Si uno no tiene ninguna duda de sus premisas o
de su autoridad, y quiere de todo corazon un determinado resulta-
do, naturalmente plasmards sus deseos en la ley y removerd cual-
quier oposicion a ellos... Pero cuando los hombres se dan cuenta
que el tiempo ha derribado muchas creencias combativas, ellos
puede que lleguen a creer, atin mds de lo que creen en sus propias
ideas, que el bien deseado se obtiene mejor por medio de el libre
intercambio de las ideas, que el mejor test para la verdad es el po-
der de las ideas de ser aceptadas en la competencia del mercado

8 Algunos atribuyen este cambio a un trabajo que el profesor Zechariah Chaffe Jr. publicé en la
Harvard Law Review en el verano de 1919 criticando duramente el precedente Debs; Holmes
escribid, aflos después, que ese articulo le habia enseniado sobre las raices histdricas de la primera
enmienda.
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y que la verdad es el inico cimiento sobre el cual los deseos de los
hombres pueden ser llevados a cabo en forma segura. Esta es, en
cualquier caso, la teoria de nuestra Constitucion. Y esa teoria es
un experimento, como todo en la vida es un experimento...

...Por supuesto, estoy hablando sélo de expresar opiniones,
tal como lo hago aqui, pero lamento no poder poner en palabras
mds expresivas mi absoluta conviccion de que, al ser condenados,
los acusados han sido privados sus derechos reconocidos por la
Constitucion de los Estados Unidos”.

A partir de ese caso, el desarrollo de la jurisprudencia en los
Estados Unidos ha marchado hacia una progresiva expansion de la
libertad de expresion en sus mas diversos ambitos.

Tanto es asi que en 1971, en la causa Cohen vs. California®,
la Corte dejo sin efecto una condena contra un joven que, en el
marco del conflicto bélico con Vietnam, habia llegado hasta un
edificio publico utilizando una camisa con la inscripcion “Fuck
the Draft”; tan solo 50 anos antes, Schenck habia sido condenado
a prisién por comparar a la conscripcion con la esclavitud.

De alguna manera, la posicién de Holmes podria resumirse
diciendo que una vez reconocida la falibilidad humana, no queda
mas remedio que aceptar la multiplicidad de voces como mejor
forma de acercarse a la verdad. Esta doctrina fue luego reitera-
damente recogida a lo largo de la jurisprudencia de los Estados
Unidos.

En “New York Times v. Sullivan”'’, la Corte dird que la pri-
mera enmienda “presupone que es mds probable que las conclu-
siones correctas surjan de una multitud de voces que de ninguna
seleccion autoritaria. Para muchos esto es, y siempre serd, una lo-
cura; nosotros, en cambio, lo hemos apostado todo a ese ideal”.

® 403 US. 14.
10376 US. 254.
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Esta doctrina cumple dos funciones politicas sumamente
importantes, por un lado, asegura un debate amplio que contribu-
ye a la elaboracién de las politicas publicas; y en segundo lugar,
permite el cambio politico de manera pacifica, sin obligar a las
minorias a actuar desde fuera del sistema.

El dltimo aspecto fue expresado por el juez Brandeis, en su
voto concurrente la causa seguida contra Anita Whitney'', a quien
se perseguia penalmente por su actividad pro-comunista.

Dijo en ese caso Brandeis que “quienes lograron nuestra
independencia no eran cobardes; no temian el cambio politico
ni exaltaban el orden a expensas de la libertad. Reconocieron los
riesgos a los que todas las instituciones humanas estdn sometidas.
Sabian que el orden no puede ser garantizado sélo por temor al
castigo... que el camino de la seguridad radica en la oportunidad
de discutir libremente las criticas y las soluciones propuestas, y que
el remedio adecuado para los malos consejos es un buen consejo.

...el miedo a graves daiios o perturbaciones no puede, por
st solo, justificar la supresion de la libertad de expresion y de
reunion. Los hombres temian a las brujas, y quemaban a las mu-
jeres...”

De esta forma puede decirse que la idea del libre intercam-
bio de ideas tiende a lograr un foro en el cual los individuos y la
sociedad en su conjunto, pueden decidir libremente qué es lo co-
rrecto, lo mas adecuado o mas préximo a la verdad.

La conclusion necesaria que se impone a todo este desarro-
llo jurisprudencial, es la premisa de que toda regulacién estatal
en materia de libertad de expresion cuenta, en principio, con una
fortisima presuncién de inconstitucionalidad y que el objetivo de-
seable en la materia es lograr la menor ingerencia estatal, a fin de
lograr un debate “desinhibido, robusto y amplio”'?.

1274 U.S. 357 (1927).

12 “New York Times vs. Sullivan”.
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2. El desarrollo en la Republica Argentina

En nuestro pais se siguieron pautas similares, habiendo sido
la libertad de prensa uno de los valores mds preciados por los ges-
tores de la Revolucion de Mayo'. Y ya en 1811, bajo la inspi-
racion del dedn Gregorio Funes se dicté el Reglamento sobre la
Libertad de Imprenta'*. Sin embargo, las restricciones de hecho
o de derecho a la libre expresion se mantuvieron en el territorio
argentino hasta el afio 1852.

En 1853 la Constitucion reconoce en el articulo 14 el dere-
cho de todo habitante a publicar sus ideas por la prensa sin censura
previa. Y luego, en 1860, se incorpor6 el art. 32 a la Constitucion
Nacional, el cual reproduce el texto de la primera enmienda esta-
dounidense.

Por ese entonces, la Comision Examinadora de la Constitu-
cion Federal, al explicar el agregado del art. 32 dijo que “siendo
la palabra escrita o hablada uno de los derechos naturales de los
hombres que derivan de la libertad de pensar, él se haya com-
prendido entre los derechos intransferibles” que no pueden ser
limitados por el Estado™".

Con similar amplitud, Vélez Sérfield, al justificar la incorpo-
racion del articulo 32, sefialaba que “sélo la libre discusion por la
prensa puede hacer formar el juicio sobre la administracién o so-
bre los hechos politicos que deban influir en la suerte de un pais...
Se dird que los abusos de la imprenta traen trastornos sociales.

13 Badeni, Gregorio, Tratado de Libertad de Prensa, Lexis Nexis, Bs. As., 2002, p. 120. EI autor
recuerda la publicacién efectuada por Manuel Belgrano el 11 de agosto de 1810, donde el creador
de la bandera afirma que “la liberta de la prensa no es otra cosa que una facultad de publicar lo
que cada ciudadano piensa y puede decir con la lengua”.

14 El mismo, si bien representa un avance de notable importancia respecto de la situacién previa,
prevé importantes sanciones posteriores a la publicacion, mantiene la censura previa en materia
religiosa asi con una serie importante de exigencias incompatibles con el desarrollo posterior de
la libertad de prensa.

15 Ravignani, cit. ps. 772/773.
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Pero trastornos sociales se llama muchas veces al renacimiento
de la libertad de un pueblo, por la consagraciéon de los derechos
individuales”.

Como datos significativos en la jurisprudencia nacional po-
demos recordar que la libertad de expresion dio lugar en 1957 al
nacimiento del amparo'®. Y ya en 1960 se consideré que la afec-
tacion a la libertad de prensa genera un supuesto de gravedad ins-
titucional’.

En estos ultimos afios pueden destacarse pronunciamientos
como “Editorial Rio Negro”'®, donde se entendié que el reparto
arbitrario de publicidad oficial constituye una forma indirecta de
censura, o “Patitd ¢/ La Nacién”'® donde el Tribunal reafirmé en
nuestro derecho la vigencia de la regla de la real malicia.

Tan s6lo dias atras, en la causa “Brugo ¢/ Lanata” la Corte
reiterd la jerarquia constitucional del estandar de la real malicia, y
profundizé en la distincion entre “informaciones” y “opiniones”,
aseverando que “toda expresion que admita ser clasificada como
una opinion, por si sola, no da lugar a responsabilidad civil o penal
a favor de las personas que ocupan cargos en el Estado”.

3. La libertad de expresion en el sistema Interamericano

El art. 13 de la Convencion Americana sobre Derechos Hu-
manos afirma que “toda persona tiene derecho a la libertad de pen-
samiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de
buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole,

16 «Siri”, Fallos 239:459.

17 Fallos 248:651 y 248:664.
13 Fallos 330:3908.

19 Fallos 331:1530.

20 16.11.2009.
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sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en
forma impresa o artistica, o por cualquier otro procedimiento de
su eleccion”.

La norma prohibe la censura previa (salvo en el caso de los
espectdculos publicos y para la protecciéon de la minoridad), y
somete a los medios a responsabilidades ulteriores, previstas le-
galmente. Prohibe, asimismo, las restricciones indirectas, como
el abuso de controles respecto del papel, de las frecuencias radio-
eléctricas, o por cualquier otro medio encaminado a impedir la
comunicacion y circulacién de ideas y opiniones.

A partir de esta norma, la Corte Interamericana ha perfilado
una serie de postulados de importancia.

En primer lugar, se ha considerado que la libertad de expre-
sién es una piedra angular en la existencia misma de la sociedad
democrdtica. No s6lo debe garantizarse la difusion de informacién
o ideas que son recibidas favorablemente o consideradas como
inofensivas o indiferentes, sino también aquellas que resultan in-
gratas para el Estado o cualquier sector de la poblacion (OC 5-85,
reiterados en pronunciamientos posteriores, por ejemplo, en caso
Ivcher Bronstein y caso Olmedo Bustos).

También se reconoce a la libertad de expresion una dimen-
sién bifronte (OC 5-85). Por un lado, representa un derecho de
cada individuo, pero, por otro lado, implica también un derecho
colectivo a recibir cualquier informacion y a conocer la expresion
del pensamiento ajeno. Esta doble dimension ya habia sido men-
cionada por autores estadounidenses a principios del siglo XX,
como Roscoe Pound?' o Zachariah Chafee (Jr.)**.

Asimismo, se considerd refiida con la libertad de expresion
la colegiacion obligatoria de los periodistas (OC 5-85) y se reco-

21 “Interests of Personality”, 28 Harvard Law Review 457.

22 “Freedom of Speech in War Time”, 32 Harvard Law Review 932.
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nocié imposibilidad de imponer un idioma como requisito para el
pensamiento?.

Se entendié que las restricciones a los medios de difusién
son también restricciones a la expresion, por lo que sélo son legiti-
mas cuando respetan el articulo 13.2 de la Convencion. (OC5-85,
caso Ivcher Bronstein).

Se ha brindado un estdndar particular de proteccion de las
opiniones, particularmente cuando estdn referidas a funcionarios
publicos (caso Kimel). El principio de la verdad o falsedad sélo
se puede predicar respecto de los hechos, no respecto de las opi-
niones, que pueden ser acertadas o desacertadas. De alli que no
pueden ser sometidos a requisitos de veracidad la prueba respecto
de juicios de valor. Las opiniones no son afirmaciones de hechos
que puedan ser verificados.

También existe una prohibicion absoluta de la censura pre-
via, con la sola excepcidn de la posibilidad de regular el acceso de
nifios y adolescentes a espectaculos publicos. Se ha considerado
que la violacién de la prohibicion de censura puede provenir in-
cluso del Poder Judicial®.

Se ha manifestado también que “la libertad de expresion se
inserta en el orden puiblico primario y radical de la democracia,
que no es concebible sin el debate libre y sin que la disidencia
tenga pleno derecho de manifestarse”™.

De esta manera, los pilares sobre los que se ha construido en
nuestro sistema la libertad de expresion exigen una posicion pasi-
va y particularmente ausente del Estado, quien no puede limitar la
libre circulacién de informaciones o ideas, por cualquier persona
que desee hacerlo.

3 Caso Lépez Alvarez vs. Honduras, 1.02.2006.
24 Caso Olmedo Bustos y otros vs. Chile, 5.02.2001.

25 Caso “Ivcher Bronstein ¢/ Perd”, parrf. 151.
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Asi, la libertad de expresion es una libertad bifronte, ya que
importa tanto la posibilidad de expresarse como la de recibir la
informacion; el Estado no puede imponer controles en cuanto a los
contenidos, ni exigir licencias o autorizaciones para ejercer cual-
quier tipo de expresion y la finalidad buscada es lograr la mayor
cantidad de voces, sin interferencias estatales.

B. La radiodifusion

1. Necesaria regulacion de la radiodifusion

En materia de radiodifusiéon nos encontramos con una si-
tuacion distinta a la que hemos analizado hasta aqui. La radio y
la television requieren, para su transmision, utilizar ondas radio-
eléctricas que ocupan una frecuencia en el espacio; esa frecuencia,
ademas, no puede ser utilizada por dos personas al mismo tiempo,
ya que de lo contrario ambas sefiales se interferirdn y, ninguna de
ellas podria ser finalmente escuchada?.

De alli la necesidad de que el Estado, tal como puede ocurrir
con la navegacion en un rio o la circulacién en una calle, admi-
nistre el espacio radioeléctrico de manera tal de permitir su utili-
zacion en forma ordenada por la mayor cantidad de personas que
sea posible.

La primera reglamentacion legal fue la Ley de Radio (Ra-
dio Act) sancionada por el Congreso de los EE.UU. en 1912, por
la cual el Gobierno se reservaba el derecho a conceder licencias.
Se traté de un sistema poco eficaz; y en 1927 se cred por ley la
Comision Federal de Radio (F.A R.) antecedente de la Comision
Federal de Comunicaciones (F.C.C.), creada en 1934, y que hasta
hoy regula la television, radio y comunicacién en EE.UU.

%6 La irrupcién de la TV digital hace pensar que quizds las frecuencia ya no sean un bien tan escaso;
de esa forma se reduce (pero no desaparece) el justificativo para establecer limites a su uso.
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En 1943 la Corte Suprema de los Estados Unidos convalidé
la constitucionalidad de la regulacion federal en la materia, fun-
dandola en la necesariedad de su existencia, afirmando que mien-
tras hacia fines de la década del 20 surgian cada vez mds estacio-
nes de radio, las autoridades carecian de facultades para imponer
una regulacion de los horarios o frecuencias de transmision y:

“Estas nuevas estaciones utilizaban cualquier frecuencia a
su antojo, sin importar la interferencia que ocasionaran a otras
emisoras. Las estaciones existentes, entonces, cambiaban de fre-
cuencias y aumentaban su potencia, asi como las horas de trans-
mision. El resultado fue la confusion y el caos. Con todo el mundo
en el aire, nadie podia ser oido™*.

Similar consideracién se utiliz6 en caso “Red Lion Broad-
casting Co.vs. FCC”*,donde la Corte convalidé el derecho de ré-
plica (fairness doctrine) en las emisoras de radiodifusién, cuando
el mismo es considerado inconstitucional respecto de un periddi-
co”. Dijo entonces el Tribunal que:

Cuando hay muchas mds personas que quieren transmitir,
que frecuencias a asignar, es en vano plantear un derecho ilimita-
ble a transmitir, comparable con el derecho de todo individuo a ha-
blar, escribir o publicar. Si 100 personas quieren una licencia para
transmitir, pero hay solo 10 frecuencias para adjudicar, todas ellas
pueden tener el mismo “derecho” a la licencia, pero si va a existir
una comunicacion efectiva por la radio, solo unos pocos podrdn
acceder a la licencia, y el resto deberd ser excluido del espectro ra-
dioeléctrico. Seria extrafio que la Primera Enmienda, encaminada
a proteger y fomentar las comunicaciones, impidiera al Gobierno
hacer posibles esas comunicaciones a través del otorgamiento de
licencias que eviten la saturacion del espectro radioléctrico.

27 «“National Broadcasting Co. vs. US” 319 U.S. 190 (1943).
28395 U.S. 367 (1969).
2 “Miami Herald Publishing v. Tornillo”, 418 U.S. 241.
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Este argumento, conocido como interference rationale,es lo
que justifica la regulacion de la radiodifusion.

Hoy el criterio legal imperante en el mundo es que las fre-
cuencias de radiocomunicaciones pertenecen a toda la Humani-
dad. Lo tnico que hace el Estado es administrarlas®.

Sin embargo, en los Estados Unidos existen quienes consi-
deran que las frecuencias podrian ser reguladas como un derecho
de propiedad®'.

En el otro extremo, el Gobierno Venezolano hoy considera
que las frecuencias son un dominio publico respecto del cual el
Estado ejerce su autonomia, y los particulares que las explotan son
considerados meros concesionarios.

2. Regulacion en la Repiublica Argentina

En la Republica Argentina, las primeras transmisiones las
efectué Guillermo Marconi, quien llegé al pais en 1910 y a través
de aparatos de onda corta logré comunicarse con Canad4 e Irlan-
da. Luego, en 1920 un grupo de estudiantes de medicina instalé un
pequefio equipo para transmitir desde el teatro Coliseo una Opera
de Wagner; esa fue la primera transmision de radio del pais.

A partir de 1922 comienzan a aparecer distintas emisoras de
radio.

En materia de regulacion, se considera que el antecedente
mds antiguo es de 1875, en que se sanciona la Ley 750 1/2, que
es la vieja ley de telégrafos. En 1913 la Ley 9.127: “El servicio

30 Badeni, Gregorio, Tratado de la libertad de prensa, cit.,p. 99 y sgtes.
Heffes, Mario, Derecho de Radiodifusion, Abeledo-Perrot, Bs. As., 1996, p. 20.

31 por ejemplo, Jonathan W. Emord, “The First Amendment Invalidity of FCC Ownership
Regulations”, 38 Cath. U. L. Rev. 401 (A free system of content-neutral, market allocation of
broadcast property rights would best comport with the first amendment).
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radiotelegrafico dentro del territorio de la Nacién y para las co-
municaciones internacionales hasta una distancia minima de mil
kilémetros, serd hecho exclusivamente por el Estado”. En 1933 se
aprueba, por decreto 21.044, un Reglamento de Radiocomunica-
ciones, y al afio siguiente, una resolucion especificamente dedicada
a la radiodifusion establecid, entre otras cosas, un limite maximo
de “cien palabras de publicidad comercial entre cada niumero del
programa”, prohibia la transmisién de textos de publicidad canta-
dos, y requeria la autorizacion previa antes de transmitir conferen-
cias, resoluciones, anuncios o textos con contenidos politicos.

Durante la presidencia de Perén comienzan las emisiones
televisivas y se crea el Servicio oficial de Radiodifusion (SOR).

En 57 se regulan de los servicios de Radiodifusion y Tele-
vision, disponiéndose que no podian realizarse transmisiones que
comprometan las buenas relaciones internacionales o provoquen
desordenes o perturben el orden publico, que signifiquen compe-
tencia desleal, que resulten injuriosas o que ocasionen dafio moral
o material, dentro y/ o fuera del territorio nacional.

En 1958 Aramburu adjudica las primeras licencias para es-
tablecer canales de television privados.

En el afio 1967 se dict6 la Ley 17.282, y luego en el afo
1972 se dict6 el Decreto-Ley 19.798 de Telecomunicaciones, aun
vigente en muchos aspectos.

Esta ley fue el antecedente de la Ley 22.285, ain vigente al
momento de escribir este trabajo.

3.La Ley 26.522

Luego de un tramite legislativo que result6 en si mismo po-
1émico, el 10 de octubre de 2009 el Poder Ejecutivo de la Nacién
promulgd la Ley 26.522.
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3.1. Objeto de la ley

Esta ley es mucho mds que una ley de radiodifusion. Es una
ley que regula la radiodifusion, pero también muchas otras cosas.

El art. 1: “El objeto de la presente ley es la regulacion de
los servicios de comunicacion audiovisual en todo el dmbito te-
rritorial de la Reptiblica Argentina...”, quedando “comprendidas
en las disposiciones de esta ley todas las emisiones que tengan
su origen en el territorio nacional, asi como las generadas en el
exterior cuando sean retransmitidas o distribuidas en él”.

En la nota al art.1, la ley expresa en forma directa y clara
su filosofia: “El destino de la presente ley atiende a la prevision
legal de los servicios de comunicacion audiovisual como una rea-
lidad mds abarcativa que la restringida emergente del concepto
de radiodifusion... contenidos audiovisuales idénticos o similares
deben ser reglamentados por el mismo marco regulatorio, inde-
pendientemente de la tecnologia de transmision”.

De esta forma, la ley no regula solo el uso del espacio ra-
dioeléctrico, sino que ademds tiende a regular las emisiones de
informacion e ideas a través de los SCA, a los que llamativamente
no define.

En el art. 4 se define a la comunicacioén audiovisual como
“la actividad cultural cuya responsabilidad editorial corresponde
a un prestador de un servicio de comunicacién audiovisual, o pro-
ductor de sefiales o contenidos cuya finalidad es proporcionar pro-
gramas o contenidos, sobre la base de un horario de programacion,
con el objeto de informar, entretener o educar al publico en gene-
ral a través de redes de comunicacion electrénicas”, y “comprende
la radiodifusion televisiva, hacia receptores fijos, hacia receptores
moviles, como asi también servicios de radiodifusion sonora, in-
dependientemente del soporte utilizado, o por servicio satelital;
con o sin suscripcidn en cualquiera de los casos” (art. 4°).
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clara:

Entonces, cualquier tipo de actividad audiovisual realizada
a través de redes de comunicacion electrénica queda alcanzada
por la ley 26.522. Un dnico limite podriamos encontrar en la exi-
gencia de un horario de programacion.

Por lo tanto, la ley alcanza a:

La television abierta y por cable, a receptores moviles o
fijos.

La radio abierta o por cable.

La television o la radio por internet.

Cualquier otra actividad similar realizada bajo un horario
de programacion.

En una interpretacion mas amplia y acorde con el espiritu
de la norma, cualquier actividad audiovisual distribuida
por redes de comunicacion. Por ejemplo, diarios digitales
u otras pdginas de Internet.

También se regula a una serie de sujetos que realizan ac-
tividades vinculadas con las anteriores, como por ejem-
plo a las sefiales de cable o a las agencias de publicidad.

Finalmente, aun cuando expresamente no esté previsto,
la reglamentacién podria incluir, sin demasiado esfuerzo
a los diarios digitales.

3.2. Papel del Estado en la materia

Respecto de los SCA, el articulo 2° brinda una definicién

“La actividad realizada por los servicios de comunicacion
audiovisual se considera una actividad de interés piblico... La
condicion de actividad de interés piiblico importa la preservacion
y el desarrollo de las actividades previstas en la presente como
parte de las obligaciones del Estado Nacional establecidas en el
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articulo 75 inciso 19 de la Constitucion Nacional. A tal efecto, la
comunicacion audiovisual en cualquiera de sus soportes resulta
una actividad social de interés publico, en la que el Estado debe
salvaguardar el derecho a la informacion, a la participacion, pre-
servacion y desarrollo del Estado de Derecho, asi como los valo-
res de la libertad de expresion.”

Si bien no se considera a los SCA como servicios publicos,
la proximidad con la idea de servicio publico es notoria; a partir
de ese punto de partida podemos imaginar qué tipo de regulacion
es la que sigue.

3.3. Controles de contenidos

Hay en la ley un importante y detallado control de los con-
tenidos que pueden transmitir los SCA.

a. Objetivos de las emisiones

En concreto, el articulo 3 establece para los SCA “‘y los con-
tenidos de sus emisiones”, una determinada serie de objetivos, los
que son detallados en 14 incisos. Se trata de objetivos acordes
con la Constitucion Nacional, y que resultarian razonables como
metas de una ley. Ahora, aplicados a los “contenidos de las emi-
siones” comienza a ser sospechoso’.

32 ARTICULO 3° - Objetivos. Se establecen para los servicios de comunicacion audiovisual y los
contenidos de sus emisiones, los siguientes objetivos:

a) La promocién y garantia del libre ejercicio del derecho de toda persona a investigar, buscar,
recibir y difundir informaciones, opiniones e ideas, sin censura, en el marco del respeto al
Estado de Derecho democriticoy los derechos humanos, conforme las obligaciones emergentes
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y demds tratados incorporados o que
sean incorporados en el futuro a la Constitucién Nacional;

b) La promocién del federalismo y la Integracion Regional Latinoamericana;

c) La difusién de las garantias y derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
Nacional;

d) La defensa de la persona humana y el respeto a los derechos personalisimos;
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Por ejemplo, los SCA deben promover el federalismo y la
integracion regional latinoamericana (inc. b). Por lo tanto, la difu-
sion de contenidos contrarios a esos objetivos, por ejemplo, esta-
ria prohibida la existencia de una sefial de cable que difunda ideas
unitarias o contrarias a la integracion latinoamericana.

b. Idioma

El art. 9 establece que “la programacién que se emita a tra-
vés de los servicios contemplados por esta ley, incluyendo los avi-
sos publicitarios y los avances de programas, debe estar expresada
en el idioma oficial o en los idiomas de los pueblos originarios”.

Unicamente se exceptian los programas: (i) dirigidos a pu-
blicos ubicados fuera de las fronteras nacionales; (ii) destinados
a la enseianza de idiomas extranjeros; (iii) que sean simultdnea-
mente traducidos o subtitulados; (iv) destinados a comunidades

e) La construccion de una sociedad de la informacién y el conocimiento, que priorice la
alfabetizacion medidtica y la eliminacion de las brechas en el acceso al conocimiento y las
nuevas tecnologias;

f) La promocion de la expresion de la cultura popular y el desarrollo cultural, educativo y social
de la poblacion;

g) El ejercicio del derecho de los habitantes al acceso a la informacion publica;

h) La actuacién de los medios de comunicacion en base a principios éticos;

i) La participacion de los medios de comunicacion como formadores de sujetos, de actores

sociales y de diferentes modos de comprension de la vida y del mundo, con pluralidad de

puntos de vista y debate pleno de las ideas;

El fortalecimiento de acciones que contribuyan al desarrollo cultural, artistico y educativo de

las localidades donde se insertan y la produccién de estrategias formales de educacion masivay

a distancia, estas dltimas bajo el contralor de las jurisdicciones educativas correspondientes;

k) El desarrollo equilibrado de una industria nacional de contenidos que preserve y difunda el
patrimonio cultural y la diversidad de todas las regiones y culturas que integran la Nacion;

1) La administracién del espectro radioeléctrico en base a criterios democraticos y republicanos
que garanticen una igualdad de oportunidades para todos los individuos en su acceso por
medio de las asignaciones respectivas;

m)Promover la proteccion y salvaguarda de la igualdad entre hombres y mujeres, y el tratamiento
plural, igualitario y no estereotipado, evitando toda discriminacién por género u orientacion
sexual;

n) El derecho de acceso a la informacién y a los contenidos de las personas con discapacidad;

1) La preservacién y promocién de la identidad y de los valores culturales de los Pueblos
Originarios.

=

=

J
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extranjeras habitantes o residentes en el pais; (v) la programacién
originada en convenios de reciprocidad; (vi) las letras de las com-
posiciones musicales, poéticas o literarias y (vii) Las sefiales de
alcance internacional que se reciban en el territorio nacional®.

c. Imposicion de contenidos:

Ademds distintas menciones a lo largo de la ley, ésta cuenta
con un capitulo especifico, el V, denominado “Contenidos de la
programacion”, donde realiza una serie de exigencias de hacer y
de no hacer a los servicios de comunicacién audiovisual.

En el art. 65° de la ley prevé una larga serie de limites a los
contenidos que los titulares de autorizaciones o licencias de servi-
cios de radiodifusion deberdan cumplir.

Por ejemplo, para los servicios de radiodifusion sonora se
prevé:
Para los privados y no estatales:
- Deberan emitir un minimo de 70% de produccién nacio-
nal;

- Al menos un 30% de la musica emitida debe ser de au-
tores o intérpretes nacionales. La cuota debe repartirse
proporcionalmente a lo largo de la programacion.

- Debe asegurarse la emision de un 50% de musica inde-
pendiente.

- Los anteriores recaudos pueden ser eximidos por la auto-
ridad de aplicacién cuando se trate de estaciones temati-
cas o dedicadas a colectividades extranjeras.

33 Esta iltima excepcion fue incorporada en el Congreso, ya que el proyecto original no la
incluia.

3 “Donde el autor y/o intérprete ejerza los derechos de comercializacion de sus propios fonogramas
mediante la transcripcion de los mismos por cualquier sistema de soporte teniendo la libertad
absoluta para explotar y comercializar su obra” (art. 65.1,a,ii).
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También deberdn emitir al menos un 50% de produccién
propia que incluya noticieros o informativos locales.

En el caso de la television abierta:

Deben emitir un 60% de produccion nacional;

un 30% de produccion propia que incluya informativos
locales”;
al menos un 20% de produccion local independiente
cuando se trate de estaciones localizadas en poblaciones
de mds de 600.000 habitantes, y del 10% en localidades
menores.

Los servicios de cable entre otras obligaciones, deben:

incluir sin codificar todas las sefiales publicas del Estado
Nacional y aquellas en las que el Estado Nacional tenga
participacion;

llevar un orden tematico en la grilla de acuerdo a lo que
establezca la reglamentacion;

como minimo una (1) sefial de produccién local propia
que satisfaga las mismas condiciones que esta ley esta-
blece para las emisiones de television abierta, por cada
licencia o drea jurisdiccional que autorice el tendido;

incluir, sin codificar, las emisiones de los servicios de tele-
vision abierta de origen cuya drea de cobertura coincida con
su drea de prestacion de servicio, y las sefiales generadas
por los Estados provinciales, Ciudad Auténoma de Buenos
Aires y municipios y universidades nacionales que se en-
cuentren localizadas en su drea de prestacion de servicio.
un minimo de senales originadas en paises del MERCO-
SUR y en paises latinoamericanos con los que la Repu-
blica Argentina haya suscripto o suscriba a futuro conve-
nios a tal efecto.
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d.- La cuota de pantalla

La ley prevé una cuota de pantalla de cine en su articulo
67, por el cual los licenciatarios de TV abierta deben exhibir en
estreno anualmente ocho (8) peliculas nacionales, producidas ma-
yoritariamente por productoras independientes nacionales, cuyos
derechos de antena hubieran sido adquiridos con anterioridad a la
iniciacion del rodaje.

Los titulares de emisoras que alcancen en menos del 20%
de la poblacion del pais, podran optar por cumplir la cuota adqui-
riendo, con anterioridad al rodaje, derechos de antena de peliculas
nacionales producidos por productoras independientes nacionales,
por el valor del cero coma cincuenta por ciento (0,50%) de la fac-
turacion bruta anual del afio anterior.

Las sefiales que no fueren consideradas nacionales, que di-
fundieren programas de ficcidn en un total superior al cincuenta
por ciento (50%) de su programacion diaria, deberan destinar el
valor del cero coma cincuenta por ciento (0,50%) de la factura-
cién bruta anual del afno anterior a la adquisicion, con anteriori-
dad a la iniciacion del rodaje, de derechos de antena de peliculas
nacionales.

Estas cuotas de pantalla han generado controversias en el
derecho comparado. Por ejemplo, Sala Contencioso Administrati-
vo del Tribunal Suprema Espafiol, a raiz de un recurso presentado
por la Unién de Televisiones Comerciales Asociadas (UTECA),
el pasado 9 de diciembre de 2009, emiti6 una resolucion por el
cual resolvié “plantear al Tribunal Constitucional la cuestion de
inconstitucionalidad del segundo pérrafo del apartado 1 del arti-
culo 5 de la Ley 25/1994, por la que se incorpora al ordenamiento
juridico espafiol la Directiva 89/552/CEE, sobre la coordinacién
de disposiciones legales, reglamentarias y administrativas de los
Estados miembros, relativas al ejercicio de actividades de radiodi-
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fusion televisiva, en su version modificada por las leyes 22/1999,
de 7 de junio, y 15/2001, de 9 de julio™.

35 En esta ocasién el Tribunal Supremo del pais ibérico afirmé que:

“A juicio de esta Sala, la imposicion por ley a una o a varias empresas del destino obligatorio
que han de dar a sus inversiones, con la consiguiente vinculacion de una parte de sus recursos
propios —concretamente un determinado porcentaje de sus ingresos, no de sus beneficios—
constituye una restriccion de la libertad que les garantiza el articulo 38 de la Constitucién.
La restriccion es tanto mds relevante cuanto que el destino forzoso de las inversiones no
corresponde al objeto propio de su actividad (la difusion televisiva) sino a un sector econémico
diferente (la produccién cinematogréfica)”.

- “La “libertad de inversion” se integra en el niicleo mismo del haz de facultades propias del
empresario dentro de una economia de mercado y, en principio, debe ser ajena a imposiciones
forzosas por parte de los poderes publicos, incluido el poder legislativo. La capacidad de
decidir de modo auténomo dénde y en qué invertir los recursos propios es parte del niicleo
“duro” o indisponible de la libertad empresarial. Los poderes ptblicos pueden, legitimamente,
detraer de los beneficios empresariales las cantidades que consideren oportunas, en el marco
de un sistema tributario que responda a las exigencias del articulo 31 de la Constitucién. Con
los fondos asi recaudados el Estado realizard su “asignacion equitativa”, instrumentada en
el presupuesto de gastos. Tienen, pues, aquellos poderes plena habilitacion para establecer
un marco tributario que contribuya a propiciar la inversiéon en determinados sectores,
adoptando normas fiscales de muy amplio espectro (bonificaciones, exenciones, régimen de
amortizaciones, deducciones, etcétera) con esa misma y legitima finalidad.

De manera singular, ademds de los instrumentos tributarios y presupuestarios, el legislador
podrd igualmente adoptar medidas de subvencion, incentivo, fomento o promocién de
determinadas inversiones empresariales, estimulando directa o indirectamente aquellas que
considere més adecuadas a los intereses generales.

- El legislador tiene vedado, salvo que razones imperiosas de interés general, imponer por si
mismo el destino forzoso de las inversiones empresariales. En principio, la decisién sobre la
inversion de los recursos (privados) de las empresas corresponde a éstas, sin perjuicio de que
parte de aquéllos sean transferidos coactivamente, por la via de los tributos, al sector publico
y se conviertan de este modo en “recursos ptiblicos” de los que el Estado puede, obviamente,
disponer.

- Finalmente, a la hora de verificar la razonabilidad de la medida a través del prisma de la
necesariedad de la afectacién de la libertad de comercio e industria, el Tribunal, luego de
destacar los distintos mecanismos a través de los cuales la industria cinematografica recibe
aporte del erario publico, concluyen los jueces afirmando que “a nuestro juicio, no resulta
indispensable, esto es, “inevitablemente preferida” a otras medidas de menor constriccion,
afiadir al elenco de medidas publicas protectoras de la cinematografia, otra adicional que
suponga para los operadores televisivos una evidente mengua de la esfera de su libertad
empresarial como es la de forzarles a invertir en los términos en que lo hace la Ley objeto de
debate. La ley podria incentivar el uso de sus recursos propios para invertirlos en productos
cinematogréficos a través de férmulas diversas (de naturaleza fiscal, entre otras) pero no
existe, seglin nuestro parecer, una razén imperiosa de interés general que exija de modo
coactivo la vinculacion forzosa de una parte de los ingresos de los operadores televisivos a las
inversiones ya referidas y que revista la fuerza necesaria para imponer a las empresas de aquel
sector el sacrificio de su libertad garantizada por el articulo 38 de la Constitucién, en beneficio
de la actividad cinematografica”.
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En el articulo 68 inc. B parrafo 6 de la ley, se agrega la exi-
gencia, con los alcances que determine la reglamentacién, de una
cantidad minima de horas de produccion de material audiovisual
especifico para nifios y nifias que den los canales de television
abierta cuyo origen sea como minimo del 50% de produccién na-
cional.

e. Contenidos prohibidos:

Una serie de contenidos han sido expresamente vedados. De
acuerdo al art. 70, los SCA “deberan evitar” aquellos que:

- incluyan tratos discriminatorios basados en la raza, el co-
lor, el sexo, el idioma, la religion, las opiniones politicas
o de cualquier otra indole, el origen nacional o social, la
posicidén econdmica, el nacimiento, el aspecto fisico, la
presencia de discapacidades;

- menoscaben la dignidad humana;

- induzcan a comportamientos perjudiciales para el am-
biente o para la salud de las personas y la integridad de
los nifios, nifias o adolescentes.

En primer lugar, se advierte que el elenco de prohibiciones
supera en mucho a los supuestos excepcionalisimos previstos en
el art. 13.5 de la Convencion Americana (propaganda a favor de
la guerra o apologia del odio que constituya incitacion a la violen-
cia).

Una segunda lectura de los supuestos despierta dudas respec-
to de quién y cémo habran de interpretarse conceptos tales como
“menoscabo de la dignidad humana” o inducir a comportamientos
perjudiciales para el ambiente o la salud de las personas?®.

36 (Menoscabard la dignidad humana una sefal de cable pornografico? ;Se prohibiran las
publicidades de cadenas de comida rapida o la promocion de deportes riesgosos? ;Se considerard
perjudicial para el medio ambiente la siembra de soja?
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Quizés alguna explicacion podria tener la norma al ser apli-
cada a los sistemas de radiodifusion abiertos; respecto del cable
o de otros medios de comunicacion que no hagan uso del espacio
radioeléctrico, la situacion parece ser similar a la de prohibir a las
editoriales publicar libros con esos contenidos.

[. Publicidad comercial:

El capitulo VIII de la ley se encuentra destinado a regular la
publicidad comercial.

En el art. 82 se establecen limitaciones en cuanto al tiempo
de la publicidad.

- Enradio: hasta 14 minutos por hora de emision.
- En TV abierta, hasta 12 minutos por hora de emision.

- En el cable, hasta 8 minutos en la sefial de generacion
propia.

- Seifiales en general, 6 minutos por hora. Deben acordarse
con el carrier una contraprestacion por esa publicidad.

- En las sefiales Premiun: se prohibe la insercion de publi-
cidad.

El art. 81 de la ley prevé que “Los licenciatarios o autori-
zados de los servicios de comunicacion audiovisual podran emi-
tir publicidad conforme a las siguientes previsiones”. Es decir, la
emisién de publicidad comercial puede ser efectuada sélo si se
cumplen una serie de requisitos, Asi:

- La publicidad debe ser produccién nacional (cuando fue-
ran emitidos por los servicios de radiodifusion abierta o
en los canales o sefiales propias de los servicios por sus-
cripcion o insertas en las sefiales nacionales)?’.

7 La exigencia de publicidad de produccion nacional representa un grave ataque a la television
comercial. Buena parte de las campafias publicitarias suelen ser realizadas con alcance mundial
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- Los titulares de cables s6lo podran insertar publicidad en
la sefal correspondiente al canal de generacion propia.

- Se emitirdn con el mismo volumen de audio y deberdn
estar separados del resto de la programacion.

- Se cumplird lo estipulado para el uso del idioma y la pro-
teccion al menor.

Los programas dedicados exclusivamente a la promocién o
venta de productos s6lo se podran emitir en las sefiales expresa-
mente autorizadas para tal fin por la autoridad de aplicacion y de
acuerdo a la reglamentacion correspondiente;

Al establecerse en el articulo 81 que la publicidad debe ser
emitida separada del resto de la programacion, y prever el articulo
82 que la autoridad de aplicacion serd quien determine “las condi-
ciones para la insercion de publicidad en las obras artisticas audio-
visuales de unidad argumental”, el resultado es una clara censura
de la publicidad no tradicional, la cual solo podrd ser transmitida
con la previa licencia o venia de la autoridad de aplicacion®.

[. Prohibicion de redes

El articulo 62 de la ley prevé que las emisoras de radio-
difusién integrantes de una red, no podrdn iniciar transmisiones
simultdneas sin la previa autorizacion de la Autoridad Federal de

o regional utilizando figuras internacionales ampliamente conocidas (actores, modelos,
deportistas, etc.), no es razonable pensar que esos anunciantes estardn dispuestos a producir un
anuncio exclusivamente para la television abierta de nuestro pais, cuando tienen a su alcance la
posibilidad de hacer sin mayor limite en la prensa gréfica, en la via piblica y en las sefiales de
cable.

38 Esta publicidad no tradicional es normalmente utilizada para solventar gastos de produccién.
Por ejemplo, en una escena de ficcion que se desarrolla en un auto y en alglin momento se
puede observar la marca. Esto es algo sumamente habitual en toda la industria del cine y de la
television, tanto a nivel local como internacional. Pretender regular y limitar arbitrariamente
un ingreso genuino y de importancia para la television gratuita no es sino otra muestra de la
finalidad clara y concreta de la legislacion impugnada.
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Servicios de Comunicacién Audiovisual, la cual dispone de 60
dias habiles para expedirse.

Esto implica que cuando un canal del interior solicite auto-
rizacion para retransmitir un programa emitido por un canal de la
Capital Federal, la Autoridad de Aplicacion tendré la posibilidad
de aceptar o rechazar inmediatamente la autorizacion requerida, o
tan solo guardar silencio durante varios meses™.

También se prevé que la emisora adherida a una o mas redes
no podra cubrir con esas programaciones mds del treinta por cien-
to (30%) de sus emisiones diarias.

Se trata de limites que existen para otras dreas de la informa-
cion, la cultura o el entretenimiento, como podrian ser el cine, el
teatro o los medios graficos. Una limitacidn de esas caracteristicas
impuesta al cine, a los periddicos o a las editoriales no resistiria un
test de constitucionalidad®.

3 Pensemos que los conocidos almuerzos de Mirtha Legrand en los veranos de Mar del Plata,
podran verse en el interior s6lo si la Autoridad de Aplicacién lo permite, y ello podria ocurrir
recién en el invierno.

40 El perjuicio que habrd de generarse a los canales de televisién abierta es grave. En cualquier

ciudad del interior, donde existe una importante cantidad de hogares abonados al servicio de
television satelital o por cable, el canal local deberd competir con los canales de Capital Federal
(transmitidos recibidos como sefiales de cable), siendo de esperar que los televidentes se sigan
volcando a mirar los mismos programas que antes.
Quien acostumbra mirar una telenovela, “ShowMatch” o a Susana Giménez, lo seguird haciendo
a través del cable, en lugar de la oferta que, con un minimo presupuesto, pueda brindarle el
canal de su ciudad. El resultado de ello se comprende inmediatamente: los canales del interior
ya no tendran publicidad o podran reclamar una contraprestacion mucho menor por ella; ningtin
comerciante pagard lo mismo por transmitir su publicidad en un programa con 30 puntos de rating
que en otro que ni siquiera mida. Y un ultimo detalle, quedan exceptuados del cumplimiento del
limite del 30% los servicios de titularidad del Estado nacional, los Estados provinciales, las
universidades nacionales, los institutos universitarios nacionales y las emisoras de los Pueblos
Originarios (art. 64). De allf que se trate de una medida claramente encaminada a perjudicar a la
television comercial.
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3.4. Registros

La ley impone una serie de registros de inscripcion obligato-
ria en cada uno de los casos.

Registro de accionistas: El art. 56 prevé un registro de ac-
cionistas de las sociedades para verificar el cumplimiento de las
disposiciones relativas a la titularidad del capital accionario y las
condiciones de los accionistas.

Registro Publico de Licencias y Autorizaciones: En el ar-
ticulo 57, la autoridad de aplicacion tiene a su cargo también un
Registro Publico de Licencias y Autorizaciones, el cual debera es-
tar disponible por Internet.

Hasta aqui no parece haber demasiados problemas. Sin em-
bargo, luego aparecen otros dos registros que resultan un tanto
mds dificiles de interpretar.

Registro de Sefales y Productoras: El articulo 58 estable-
ce un registro de Senales y Productoras, en el cual deben inscribir-
se los siguientes sujetos:

a) productoras de contenidos destinados a ser difundidos a
través de los servicios regulados por esta ley al solo efec-
to de constatar el cumplimiento de las cuotas de produc-
cion;

b) empresas generadoras y/o comercializadoras de sefiales o
derechos de exhibicion para distribucion de contenidos y
programas por los servicios regulados por esta ley.

Registro Piblico de Agencias de Publicidad y Producto-
ras Publicitarias: También existe, segiin lo determinada el articu-
lo 59, un registro en el cual la inscripcidn seré obligatoria para la
comercializacion de espacios en los servicios de radiodifusion.
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La reglamentacion determinard los datos registrales a com-
pletar por las mismas y cudles deberan ser publicos. El registro
incluira:

a) las agencias de publicidad que cursen publicidad en los

servicios regidos por esta ley;

b) las empresas que intermedien en la comercializacion de
publicidad de los servicios regidos por esta ley.

A ello se le agrega la prohibicién del articulo 61 de la ley,
por la cual: “Los licenciatarios o autorizados a prestar los servi-
cios regulados en la presente ley no podrin difundir avisos publi-
citarios de cualquier tipo, provenientes de agencias de publicidad
o productoras publicitarias que no se encuentren inscriptas”.

La existencia de estos registros puede generar severos con-
flictos, ya que si bien se habla de mera inscripcion, la autoridad de
aplicacion cuenta con la posibilidad de excluir de los registros a
quienes incumplan las normas de la ley 26.522, lo cual impediria,
por ejemplo a una productora, que sus contenidos sean difundidos
a través de un servicio de comunicacién audiovisual.

3.5. Seriales

Segtin las define el articulo 4 de la Ley, la sefial es el “con-
tenido empaquetado de programas producido para su distribucién
por medio de servicios de comunicacién audiovisual”.

Ella serd considerada sefial extranjera cuando se trate de
“contenido empaquetado de programas que posee menos del se-
senta por ciento (60%) de produccion nacional por cada media
jornada de programacion”.

En este caso, el articulo 60 establece que los responsables de
la produccion y emision de sefiales que se difundan en el territorio
nacional deberdn (i) inscribirse en un registro creado por la Ley; (ii)
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designar un representante legal con poderes suficientes; (iii) consti-
tuir domicilio legal en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Sin el cumplimiento de tales recaudos no serd posible la
transmision en el pais de la sefial.

Genera dudas el art. articulo 67 de la ley, ya que el mismo su-
geriria que no basta la sola inscripcion; en ese articulo se habla de
las sefiales que no fueren consideradas nacionales “autorizadas a
ser retransmitidas por los servicios de television por suscripcion”.

De alli que podria llegar a entenderse que la ley exige algo
mds que una mera inscripcion en el registro; concretamente, una
autorizacion de parte de la autoridad de aplicacion.

3. 6. Cesion obligatoria de espacios

a. Contenidos de interés relevante

El articulo 77 garantiza el derecho al acceso universal a tra-
vés de los servicios de comunicacién audiovisual a los contenidos
informativos de interés relevante y de acontecimientos deportivos,
de encuentros futbolisticos u otro género o especialidad.

En el cumplimiento de estas previsiones el Consejo Federal
de Comunicacién Audiovisual deberd elaborar un listado anual de
acontecimientos de interés general con una anticipacion de seis
meses.

De esta forma, queda librado al Comité Federal de Comuni-
cacion Audiovisual, decidir cudles son los “contenidos informati-
vos de interés relevante” que el canal estard obligado a transmitir.

b. Publicidad politica

El articulo 74 impone la obligacion de ceder, sin cargo, espa-
cios de programacion a los partidos politicos, de conformidad a lo
que se establezca en la ley electoral. A su vez esta dltima, reciente-
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mente reformada, establece que los servicios de comunicacién au-
diovisual estdn obligados a ceder gratuitamente para fines electo-
rales el diez por ciento “del tiempo total de programacion” (art. 43
quater ley 26.215 conforme ley 26.571) durante los 30 dias previos
a elecciones nacionales tanto legislativas como provinciales.

c. Cadena Nacional o Provincial

A través del articulo 75, tanto el Poder Ejecutivo Nacional
como los Poderes Ejecutivos Provinciales pueden disponer, en
“situaciones graves, excepcionales o de trascendencia institucio-
nal”, la integracion en cadena nacional o provincial, la cual serd
obligatoria para todos los licenciatarios.

d. Avisos oficiales y de interés puiblico

Ala cadena nacional o provincial, se suma también una nue-
va categoria de “avisos oficiales y de interés ptiblico” prevista en
el art. 76 de la ley.

Por este dispositivo legal, la Autoridad Federal de Servicios
de Comunicacion Audiovisual podra disponer la emision de men-
sajes de interés publico, que los titulares de licencias deberan emi-
tir sin cargo, segun la frecuencia horaria determinada y conforme
a la reglamentacion. Estos mensajes no podran tener una duracion
mayor a los ciento veinte (120) segundos, pero no se establece un
limite en cuanto a cantidades de veces por hora o por dia que ellos
deberan ser transmitidos.

Hasta alli tenemos un breve repaso de la ley 26.522 y su
relacién con el control de contenidos. De lo visto podemos con-
cluir que existe una notoria intencién del Estado por intervenir
en el universo audiovisual con la finalidad declarada de asegurar
transmisiones democrdéticas, pluralistas y de calidad. Asimismo,
también se considera conveniente y deseable promover los con-
tenidos nacionales en desmedro de los extranjeros, los cuales son
objeto de limitaciones concretas.
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Todos estos puntos no guardan relacién con los motivos que
llevaron a regular la radiodifusion. Aqui el problema de la interfe-
rencia de las emisoras no podria ser esgrimido para justificar toda
esta regulacion.

C. Conclusiones

Los puntos de abordaje al tema pueden ser multiples. Tan
solo un andlisis de la Ley 26.522 a la luz de la restriccion del arti-
culo 32 de la Constitucién Nacional generaria una rica discusion.

Por mi parte, he preferido centrar la atencion en un aspecto
mads general, vinculado con los conflictos existentes entre la liber-
tad de expresion y la regulacion de la radiodifusion, en particular
la establecida en el Ley 26.522.

Me atrevo a afirmar que no estamos ante un problema de
compatibilizar regulaciones distintas y aparentemente contradic-
torias (libertad de expresion y regulacion de contenidos en radio-
difusidén), sino ante un conflicto todavia mas profundo.

La libertad de expresion se ha desarrollo a partir de exigir
al Estado una posicion pasiva, una abstenciéon y no interferencia
en las expresiones de los particulares. Toda limitacion a la libertad
de expresion sélo se considera admisible si no estd motivada en el
contenido del mensaje. Mds aun, las expresiones contrarias al Es-
tado, al sistema politico o incluso las denominadas “expresiones
de odio” son, salvo casos excepcionales, toleradas por la filosofia
tradicional de la libertad de expresion.

Este concepto exige y promueve una intervencion estatal
minima, practicamente nula. Promueve la discusion de ideas, aun
por parte de quienes estan fuera del sistema (anarquistas, comunis-
tas, fascistas, ultramontanos). Se considera, desde esta ptica, mds
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sencillo justificar la prohibicion de una conducta, que la expresion
de una idea (se puede obligar a un hombre a prestar el servicio
militar y sancionar su desercion, pero no es posible prohibirle que
lo critique por entenderlo inconveniente, pensemos aqui en “Texas
vs. Johnson”).

Por el contrario, la regulacion de la radiodifusién se apoya
sobre una filosofia completamente diversa, promoviendo una acti-
va intervencion estatal, tanto en la decision de quiénes son los que
transmiten, como en el contenido de lo que se puede transmitir,
como y en qué momentos se lo hace.

De esta manera el sistema regulatorio de la radiodifusion, y
particularmente la Ley 26.522, entra en conflicto con casi todos
los aspectos sobre los que se ha construido tradicionalmente la li-
bertad de expresion. Bajo esta ultima, la decision de quiénes seran
los que se expresen y qué es lo que expresardn no le corresponde
al gobierno, éste se encuentra especialmente inhabilitado para rea-
lizar esa eleccion.

La regulacion de la radiodifusion viene a contravenir estas
premisas; el gobierno decide quién podrd hablar, qué debera decir
y qué no podra decir, exige una licencia y un registro para poder
expresarse y sanciona a quien se exprese violando esas disposicio-
nes; ello parece ser lo més alejado posible a la filosofia tradicional
de la libertad de expresion*'.

Todo el cimulo de regulaciones ha tenido su origen en la
necesidad material generada por lo limitado del espectro radio-
eléctrico. Sin embargo, aun cuando esa necesidad haya sido el jus-
tificativo inicial de la regulacion, una regulacion de contenidos es
injustificable dentro de esa premisa y parece un verdadero absur-
do continuar haciendo mencién a ello para sostener regulaciones
como las de la Ley 26.522.

4" Weinberg, Jonathan, “Broadcasting and speech”, 81 Cal. L. Rev. 1101.
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En el caso de la Ley 26.522 la situacidn presenta una inmen-
sa novedad en nuestro derecho, ya que no estamos ante una ley de
radiodifusidn, sino de una norma que viene a regular e imponer
contenidos a los medios de comunicacion en general.

Cualquier forma de comunicacién que pueda ser incluida
dentro de los amplisimos términos del articulo 4 de la Ley 26.522,
quedara sometida al régimen de autorizaciones, registros, contro-
les de contenidos y sanciones previstos en su ordenamiento.

No parecen existir diferencias serias para sostener una dis-
tinta regulacion entre una sefial de cable, un canal de television
transmitida por Internet o un diario digital. Por lo que si acepta-
mos que la sefial de cable puede ser sometida una regulacién de
contenidos, no podria seriamente decirse lo contrario respecto de
un diario digital. Y nuevamente, si esa regulacion alcanza al diario
digital, ningun tipo de argumento podria evitar extender las mis-
mas a la prensa tradicional y de alli hasta los ultimos rincones de
la libertad de expresion.

Si tales son las contradicciones entre la filosofia tradicional
de la libertad de expresion y la radiodifusion, creo que el intento
de compatibilizar ambas parece estar condenado al fracaso.

O aceptamos, como propuso Cass Sunstein* extender las
regulaciones de contenidos mas alld de la radiodifusion. O, por el
contrario, aplicamos la filosofia tradicional de la libertad de expre-
sién también a la radiodifusion.

En lo personal la eleccion parece sencilla, sélo la segunda
alternativa es compatible que con un sistema constitucional respe-
tuoso del individuo y de la libertad humana. Y, como lo escribiera
Holmes en 1917, “ésta es, de cualquier manera, la teoria de nues-
tra Constitucién, y esa teoria es un experimento, como todo en la
vida es un experimento”.

42 “Free Speech Now”, 59 U.Chi.L.Rev. 255.
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