La Defgnsoria
«lsHabitantes

San José€, 11 de febrero de 2015
DH-DAEC-0096-2015

Sefores
Ministerio de Ciencia, Tecnologia y Telecomunicaciones

Estimados senores:

La Defensoria de los Habitantes agradece la invitacion que nos hiciera ese Ministerio para
participar en el taller para el sector social, en el marco del proceso de elaboracién de un texto
base para la generacion de nueva regulacion para la radiodifusion sonora y televisiva de libre
acceso. El pais finalmente estd entrando en una sana discusion que ha sido postergada por
décadas. Las carencias y falencias de la Ley de radio, N.° 1758, vigente desde 1954, hoy son
inaceptables a la luz de las obligaciones que el estado costarricense tiene como signatario de la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos, en relacidon con la proteccion, promocion y
garantia del derecho humano a la libertad de expresion. Por su obsolescencia y sus'enormes
vacios regulatorios, la Ley de Radio es incapaz de tutelar el derecho que tienen las y los
habitantes a contar con igualdad de oportunidades para recibir, buscar e impartir informacion
por cualquier medio de comunicacion sin discriminacion.

La DHR lo advirtié a la Asamblea Legislativa durante el proceso de discusion de la Ley General
de Telecomunicaciones. La Contraloria General de la Republica lo advirtio severamente al Poder
Ejecutivo en el afo 2013. Hoy todos somos conscientes de que es urgente y necesaria la
aprobacion de nueva legislacién para la adecuada regulacién de la radiodifusion que abarque,
entre otros elementos:

- Disposiciones sobre la administracion y aprovechamiento de las frecuencias del espectro
radioeléctrico para la radiodifusion, asi como los derechos y obligaciones de los titulares de
frecuencias.

- Criterios para evitar o contrarrestar la concentracion de medios.

- Reglas para cobro racional y adecuado de un canon por uso del espectro para radiodifusidn
que supere los montos ridiculos que contempla la actual Ley de Radio.

- Definicion de las diferentes competencias de los entes estatales para la fiscalizacion y
regulacion de la radiodifusion en el pais.

Al respecto, la Defensoria considera que el pais no debe apostar a aprobar un cuerpo
regulatorio que simplemente desarrolle esos contenidos. Sino que, a la luz de las obligaciones y
compromisos adquiridos por el pais en materia de Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, la nueva legislacion sobre radiodifusion debe tener como objetivo primordial
garantizar a las y los habitantes su derecho a la libertad de expresion. La normativa que el pais
apruebe en materia de radiodifusion debe garantizar el efectivo ejercicio de la libertad de
expresion sin discriminacion ni exclusion, a la luz del articulo 13 de la Convencién Americana de
Derechos Humanos.
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La libertad de expresion comprende el derecho de buscar recibir y difundir informaciones e
ideas de toda indole y que puede ser ejercido por cualquier medio y teniendo presente que,
como lo ha planteado la Corte Interamericana de Derechos Humanos: “/a libertad de expresion
no se agota en el reconocimiento tecrico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende,
ademas, inseparablemente, el derecho a fundar o utilizar cualquier medio apropiado para
difundir el pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios...”

Asimismo, al igual que la Comision Interamericana de Derechos Humanos, la Defensoria de los
Habitantes entiende, que “/os medios de comunicacion cumplen un papel esencial en tanto
vehiculo o instrumento para el ejercicio de la libertad de expresion e informacion cumplen un
papel esencial en tanto vehiculo o instrumento para el ejercicio de la libertad de expresion e
informacion, en sus dimensiones individual y colectiva, en una sociedad democratica (...) la
existencia de medios de comunicacion libres, independientes, vigorosos, pluralistas y diversos,
es esencial para el adecuado funcionamiento de una sociedad democratica..."

A la luz de lo anterior, la Defensoria de los Habitantes celebra la iniciativa del Ministerio de
Ciencia y Tecnologia en poner en marcha, finalmente, la discusién tan largamente postergada
sobre una nueva legislacion en materia de radiodifusion. Por ello, hemos analizado con
detenimiento el anteproyecto consultado por el MICITT a la luz de la doctrina y jurisprudencia
generada por los organismos del Sistema Interamericano en materia de libertad de expresion y
regulacién de la radiodifusion, en particular, utilizando los estdndares planteados por la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos en su documento “Estandares de libertad de expresion para una radiodifusion libre e
incluyente”™, cuyo analisis es referencia necesaria para el disefio de un marco regulatorio para
la radiodifusién que sea plenamente garante del derecho humano a la libertad de expresion.

Resefiamos a continuacion, los principales estandares planteados por la Relatoria Especial para
la Libertad de Expresidn en ese documento:

- Los Estados tienen potestades para regular la actividad de radiodifusion, entendida esta
facultad tanto como la posibilidad de definir la forma en que se realizan las concesiones,
renovaciones o revocaciones de licencias como la facultad de definir y ejecutar las politicas
publicas correspondientes, siempre y cuando se proteja, garantice y promueva el ejercicio del
derecho a la libertad de expresion.

- La proteccién, garantia y promocion del derecho a la libertad de expresion implica que los
Estados tienen la obligacién de adoptar medidas positivas (legislativas, administrativas o de otra
indole) para revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes que comprometan el goce
y ejercicio efectivo del derecho a la libertad de expresion de ciertos grupos, en condiciones de
igualdad y no discriminacion.

- Por cuanto puede implicar una limitacion al ejercicio del derecho a la libertad de expresion, la
regulacion sobre radiodifusion debe estar establecida en forma previa y de manera expresa,
taxativa y precisa en una ley.

! Corte. I.D.H., La Colegiacién Obligatoria de Periodistas. Opinién Consultiva OC-5/85 del 13 de noviembre de 1985.
Serie A N° 5, parr. 31

? CIDH. Informe Anual 2008.Volumen II: Informe Anual de la Relatorfa Especial para la Libertad de Expresién.. Capitulo
1V, parrs. 216 a 230

* CIDH. Estandares de libertad de expresién para una radiodifusion libre e incluyente. Relatorfa Especial para la Libertad
de Expresion. CIDH/RELE/INF.3/09, 2009.



- La regulacion sobre radiodifusion deberia tener como finalidad garantizar una- mayor
seguridad para que las personas puedan expresarse con libertad y sin miedo a ser sancionadas
o estigmatizadas por ello.

- La regulacion sobre radiodifusion deberia tener como finalidad asegurar igualdad de
condiciones en el acceso a las frecuencias y mayor diversidad de los medios de comunicacion
audiovisual.

- La regulacion sobre radiodifusion solo puede contemplar aquellas restricciones que sean
necesarias, idoneas y proporcionadas para lograr la finalidad que se persigue.

- La autoridad de aplicacion y fiscalizacion de la actividad de la radiodifusion debe ser
independiente, del poder econdmico y politico, preferiblemente, un o6rgano colegiado que
asegure pluralidad en su composicion.

- El procedimiento de asignacién de licencias debe estar previsto en la ley de manera clara y
precisa, de forma tal que se evite cualquier consideracién politica discriminatoria. Esos criterios
de asignacion deben fomentar la pluralidad y diversidad de voces. Esto implica, entre otras
cosas, la necesaria reserva de espectro en la ley para garantizar un sistema de medios de
comunicacion diverso que pueda representar, en conjunto, la diversidad y pluralidad de ideas,
opiniones y culturas existentes en la sociedad en la que coexisten.

- Los Estados deben evaluar las posibilidades de emision derivadas del uso del dividendo
digital, pues este cambio tecnoldgico es una oportunidad para incrementar el acceso a los
medios a nuevos sectores de la sociedad.

- La legislacion debe reconocer adecuadamente el acceso a medios de comunicacion y
garantizar el derecho a la libertad de expresion a todos los sectores de la sociedad. Esto
requiere que la legislacion establezca una reserva de espectro para uso la radiodifusion
comunitaria, como medio privado no comercial.

- Deben preverse mecanismos razonables para prevenir y corregir el surgimiento de monopolios
u oligopolios en la radiodifusion.

- La regulacion sobre radiodifusion puede establecer sanciones por el incumplimiento de alguna
obligacion legal o la comision de alguna irregularidad en el uso de las licencias. Pero por ser
tales sanciones una restriccion a la libertad de expresion, deben estar claramente previstas en
la ley y su aplicacién debe hacerse en estricto apego a la Convencion Americana de los
Derechos Humanos.

A la luz de estos estandares, la iniciativa que ha sido discutida hoy, representa un avance
enorme en relacidon con la situacion actual. A partir del analisis puntual que hicimos en la
Defensoria, hemos planteado sugerencias de mejora dirigidas a que, de concretarse la
propuesta en una Ley de Radiodifusion, tengamos una legislacion moderna y conteste con la
doctrina y jurisprudencia internacional de los Derechos Humanos y los compromisos del pais en
materia de proteccion, garantia y promocion de la libertad de expresion. Asi lo hemos planteado
en el transcurso de este Foro, entregandolo, ademas, por escrito a los representantes del MICIT
aqui presentes.

Para concluir, la Defensoria de los Habitantes considera necesario llamar la atencion del MICIT
y demas autoridades relacionadas con la radiodifusion costarricense, en relacion con dos
cuestiones medulares, y que requieren de una atencion inmediata, precisamente,' porque
representan el futuro de la radiodifusion y del efectivo ejercicio de la libertad de expresion en el
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pais. Nos referimos a la actual situacion del espectro radioeléctrico y, muy estrechamente
relacionado, a la transicion digital prevista para el ano 2017.

En relacion con el espectro, preocupa profundamente a la Defensoria el estado actual de la
ocupacién del espectro radioeléctrico. Se conocen los resultados de los estudios realizados,
hace tan solo un afio, por la Superintendencia de Telecomunicaciones en cuanto a los
profundos incumplimientos de diversos ocupantes del espectro radioeléctrico en cuanto a
cobertura, cumplimiento de obligaciones y hasta subutilizacion del espectro radioeléctrico tanto
en las frecuencias de radio como las de television®.

La Defensoria expresa su preocupacion respecto del tiempo que les pueda tomar a las
autoridades poner en orden la situacion, particularmente por la complejidad y duracion de los
procedimientos administrativos que ello pueda significar. A esto se debe afadir las limitaciones
para nuevas asignaciones de espectro que, por ejemplo, desde el 2008 a la fecha, han
impedido otorgarle a la UNED las frecuencias que por ley se le atribuyeron. Por ello, la
Defensoria considera que la nueva legislacion sobre Radiodifusion podria incluir disposiciones
transitorias que establezcan la obligatoriedad y responsabilidad para las autoridades
competentes para para poner en orden, si no se ha concluido aln, la actual ocupacion del
espectro, de manera que solamente aquellos concesionarios y permisionarios que cumplan a
cabalidad con sus obligaciones contintien usando las frecuencias que se les han otorgado.

Por otro lado, y en relacién con la transicion digital prevista para el afio 2017, la Defensoria se
pregunta si, a la luz de las preocupaciones planteadas, el pais estara en el 2017 listo para dar
ese paso y cual podria llegar a ser el impacto de la transicion. Esto no se refiere Unicamente al
orden en la ocupacion del espectro, sino también a si el pais podra, para ese momento, generar
las condiciones necesarias para que todas las personas, sin exclusion de ninguna naturaleza,
puedan accesar a la television digital libre. Quizas sea necesario repensar esa fecha y, mas
bien, pensar en que la aprobacion de la nueva legislacion sobre Radiodifusion deberia ser un
requisito sine qua non, para dar el paso hacia la television digital y aprovechar la coyuntura
para dotar de rango legal a las disposiciones que regiran ese proceso de transicion, en apego a
los “Estandares de libertad de expresion para una radiodifusion libre e incluyente’ que hemos
utilizado para evaluar la propuesta de legislacion.que hoy nos tiene aqui reunidos.

Dicho lo anterior, a continuacidn exponemos nuestros principales planteamientos en relacion
con el texto base que nos fue remitido para analisis en el Foro:

1. Necesidad de un listado de definiciones y conceptos utilizados a los largo del
texto.

Observamos, por ejemplo que a lo largo del texto se plantean definiciones para diversos
términos, mientras que en otros puntos del texto se utilizan conceptos sobre los cuales no se
incluye ninguna definicion, tales como radiodifusion de acceso libre, libertad editorial,
obligaciones de acceso-servicio universal-solidaridad, estado de necesidad y urgencia,
radiodifusion analoga y digital, servicios multimedia, calidad de alta definicion, Departamento
de Control Nacional de Radio, régimen preferencial.

* Oficios 756-SUTEL-DGC-2014 y 02492-SUTEL-DGC-2014



2. Art. 9: Sobre la exclusividad y acaparamiento del espectro de radiodifusion.
La Relatoria para la Libertad de Expresion de la OEA, en su Informe Anual 2004, considera dos

modalidades de violacién a la libertad de expresion: Directas e Indirectas: °

- Directas: Medidas dirigidas a restringir la libertad de expresion. Ej: censura previa,
prohibicion de publicaciones.

- Indirectas: Medidas que per se no configuran una violacion a la libertad de expresion pero
“que sus efectos generan un impacto adverso en la libre circulacion de ideas que con frecuencia
es poco investigado y, por ende, mas dificil de descubrir. La concentracion en la propiedad de
los medios de comunicacion responde a esta caracterizacion de formas o amenazas indirectas
contra la libertad de expresidon”®.

En ese sentido, la Relatoria se refiere a la concentracién de medios ’ indicando que:

"22. Es frecuente encontrar que los diversos competidores en un mercado realicen distintas
operaciones —tales como fusiones y adquisiciones- con el fin de mejorar su posicion en é/‘ y
alcanzar a un mayor numero de consumidores de sus productos. En muchos casos el numero
de competidores dentro de un mercado es bastante reducido. Este fenomeno puede darse de
forma natural, otras veces, sin embargo, es producto de operaciones que buscan concentrar el
manejo del mercado en manos de unos pocos. En el segundo caso estamos ante lo que se ha
denominado ‘concentracion”, un fenomeno que no es ajeno al mercado de los medios de
comunicacion social...”

Para la Relatoria, este fenémeno tiene dimensiones econdmicas y politicas®:

- Econémicas:

“La concentracion es un fenomeno de naturaleza fundamentalmente econdmica. Cuando la
concentracion no es adecuadamente regulada en un determinado sector, ésta deviene en
oligopolios, o en casos extremos, en monopolios. La concentracion encierra un fenomeno
paraddjico para la eficiencia de los mercados. Por un lado, ella reduce el niumero de
participantes en los mismos, pero por otro, ella permite la existencia de unidades economicas
mas grandes, las cudles en muchos casos se encuentran financiera y estructuralmente mejor
equipadas para afrontar las demandas y riesgos de una economia globalizada.

La concentracion puede darse de modo vertical, En estos casos la integracion se produce a
través de una empresa que controla al conjunto de entidades econdmicas independientes en los
distintos niveles de produccion de un producto. Por ejemplo, en el caso de los medios de
comunicacion social, cuando una misma empresa controla las demds compariias que (1)
producen (periodicos, revistas, libros, peliculas y estudios de produccion de television), (2)

5 Informe Anual de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos 2003. Volumen III. Informe de la Relatoria para
la Libertad de Expresion, Capitulo V: Violaciones Indirectas de la Libertad de Expresion: Asignacion Discriminatoria de la
Publicidad Oficial, pp. 187-209.

¢ Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2004. Informe de la Relatorfa para la Libertad de
Expresion, Capitulo V: Violaciones indirectas a la Libertad de Expresion: El impacto de la Concentracién en la Propiedad
de los Medios de Comunicacion Social

7 Idem
& Informe Anual de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2004. Informe de la Relatorfa para la Libertad de

Expresion, Capitulo V: Violaciones indirectas a la Libertad de Expresion: El impacto de la Concentracidn en la Propiedad
de los Medios de Comunicacion Social



distribuyen (redes de distribucion local y empresas de cable) y (3) difunden (empresas
telefonicas, sistemas de cable y satélite) la informacion a los consumidores.

La concentracion también puede darse de modo horizontal, cuando se fusfonan las diferentes
empresas en un mismo nivel de produccion. Por ejemplo, cuando una misma empresa controla
todas o la mayor parte de redes de distribucion de informacion a los consumidores en un
determinado espacio, impidiendo que otros competidores desarrollen sus actividades. Aun
cuando los competidores existan, estos no pueden competir con la empresa mas grande, pues
tarde o temprano comenzaran a tener pérdidas, precisamente por la posicion dominante de la
misma en el mercado...”

- Politicas:

“29. La concentracion encierra también una dimension politica. Bajo clertas circunstancias, el
dominio de una empresa en el mercado puede ser de gran interés para cliertos grupos en Ia
sociedad. Por ejemplo, el Estado puede colocar diferentes trabas administrativas para impedir el
acceso de nuevos competidores al mercado de la comunicacion social. Ello es de especial
importancia para los competidores ya presentes en el mercado. Estos mecanismos,
comunmente denominados como formas de “censura estructural”, representan una grave
amenaza para la libertad de expresion.

Este fendmeno se repite con frecuencia en los casos de concentracion vertical, donde por
ejemplo toda la maquinaria de produccion y distribucion de diarios se encuentra en manos de
unas cuantas empresas, haciendo casi imposible el acceso al mercado de nuevos competidores.
Como ha sido sefialado, “la concentracion eleva las barreras de entrada de nuevas empresas en
el mercado, y por lo tanto, desalienta la competencia. La interdependencia entre la politica y los
medios de comunicacion tiende a bloquear todo esfuerzo para regular este fenomeno |[...] la
concentracion es asi un claro peligro para el pluralismo y la diversidad en los medios de
comunicacion...”

Ante estos escenarios, la Relatoria’ ha recomendado “a /os Estados miembros de la OFA que
desarrollen medidas que impidan las practicas monopalicas y oligopdlicas en la propiedad de los
medios de comunicacion social, asi como mecanismos efectivos para ponerlas en efecto. Dichas
medidas y mecanismos deberan ser compatibles con el marco previsto por el articulo 13 de la
Convencion y el principio 12 de la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion...”

A la luz de lo anterior, y analizado lo planteado en el articulo 9 en discusion, la Defensoria
considera el parametro utilizado para definir cuando existe acaparamiento es laxo e insuficiente,
pues, en un escenario extremo un mismo concesionario podria tener hasta un tercio de las
frecuencias disponibles técnicamente en una misma banda en una misma zona geografica. Una
disposicion de esa naturaleza no parece favorecer ni la efectiva competencia en medios ni a una
mejor y mas equitativa distribucion de los recursos escasos del espectro.

Analizando legislacion comparada, hemos encontrado formas distintas de establecer limites
reglas para evitar el acaparamiento de frecuencias y, con ello, de medios:

- Uruguay:
Art. 44.- Limitaciones a la titularidad de servicios de radio y television abierta

Una persona fisica o juridica privada no puede ser beneficiada con la titularidad, total o parcial,
de mds de 3 (tres) autorizaciones para prestar servicios de radiodifusion abierta de radio o
television, ni mas de 2 (dos) para prestar servicios de radiodifusion abierta en la misma banda
de frecuencias (AM, FM, TV), en todo €l territorio nacional, Se entiende que una persona fisica

° Informe Anual de la Comision Interamericana de Derechos Humanos 2004. Informe de la Relatoria para la Libertad de
Expresion, Capitulo V: Violaciones indirectas a la Libertad de Expresion: El impacto de la Concentracion en la Propiedad
de los Medios de Comunicacion Social



0 juridica privada es titular parcialmente de una autorizacion para prestar servicios de
radiodifusion abierta cuando no es el unico titular de ella, sino que la comparte con otra u otras
personas fisicas o juridicas, a titulo personal o en forma societaria, o es duefio de acciones o
cuotas de una sociedad titular de una autorizacion de radiodifusion o integra un grupo
economico que tiene personas o empresas que son titulares de dichas autorizaciones.
Asimismo, se considerard que una persona fisica o juridica privada es titular, total o
parcialmente, de la autorizacion para prestar servicios de radiodifusion abierta cuando realice
actos relativos a dicha titularidad a través de interpuesta persona. Las nuevas autorizaciones
para servicios de radiodifusion de radio abierta en la banda de FM y de television abierta de los
sectores comercial y comunitario tendrdn alcance, a lo sumo, departamental. Para el caso del
departamento de Montevideo se considerara el Area Metropolitana, segun la define el Instituto
Nacional de Estadisticas. La URSEC velara en su identificacion de canales radioeléctricos y
parametros de transmision por el cumplimiento de este punto dentro de las posibilidades que
brinde la tecnologia.

- Paraguay: Articulo 57° En virtud a lo dispuesto en elArt. 32° de la Ley
642/95, una misma persona fisica o juridica tendrda derecho a poseer, como maximo, las
siguientes Licencias de servicio de radiodifusion sonora.

(a) Una Licencia de servicio de radiodifusion sonora por ondas medjas.

(b) Una Licencia de servicio de radiodifusion sonora por ondas métricas.

(c) Una Licencia de servicio de radiodifusion sonora por ondas decamétricas o altas
frecuencias. ’

- Ecuador: Art. 10.- (Reformado por el Art. 8 de la Ley s/n, R.O. 691, 9-V-95).- Ninguna
persona natural o juridica podrd obtener, directa o indirectamente, la concesion en cada
provincia de mds de un canal de onda media, uno de frecuencia modulada y uno en cada una
de las nuevas bandas que se crearen en €l futuro, en cada provincia, ni de mas de un canal
para zona tropical en todo el pais, y un sistema de television en la Republica.

Por otro, lado es posible incorporar otros criterios para valorar el posible acaparamiento, como
pueden ser parametros cuantitativos (nimero de frecuencias) como cualitativos: calidad de la
transmision y concentracion de la informacion (tiene varias frecuencias y en todas transmite lo
mismo).

Asimismo, observa la Defensoria que el articulo 9 en analisis carece de una adecuado criterio de
“grupo economico”, pues para el caso de personas juridicas se plantea que “se tendra como
una sola persona juridica, a dos o mas personas juridicas que tengan como accionista,
asociado, director o gerente comin a una misma persona natural o pariente de ésta dentro del
segundo grado de consanguinidad.” Esta disposicion resulta insuficiente y dificil de poner en
practica. Se sugiere utilizar un concepto de grupo econdmico andlogo, por ejemplo, al
contenido en la Ley de Proteccion al Trabajador: "Las personas juridicas, las entidades o
colectividades que constituyan una unidad econdomica, dispongan de patrimonio y autonomia
funcional, aunque estas ultimas tengan o no personalidad juridica.”

3. Art. 17. Casos de emergencia.

Por tratarse de una eventual limitacion a la libertad de expresion, es necesario que se defina y
delimite el concepto de “estado de necesidad y de urgencia”.

4. Art. 19 y siguientes. Entes rector y regulador. Competencias

La Relatoria para la Libertad de Expresidn ha planteado™’:

10 CIDH. Esténdares de libertad de expresion para una radiodifusion libre e incluyente. Relatoria Especial para la
Libertad de Expresion. CIDH/RELE/INF.3/09, 2009.



"48. La autoridad de aplicacion y fiscalizacion de la actividad de radiodifusign debe ser
independiente, tanto de la influencia gubernamental como de los grupos privados vinculados a
la radiodifusion publica, privada/comercial o comunitaria. Deberia ser un drgano colegiado que
asegure pluralidad en su composicion, estar sometido a procedimientos claros, integralmente
publicos, transparentes y sometidos estrictamente a los imperativos del debido proceso y a un
estricto control judicial52. Sus decisiones deben ser publicas, estar ajustadas a las normas
legales existentes y encontrarse adecuadamente motivadas53. Finalmente, debe tratarse de un
cuerpo responsable gue rinda cuentas publicamente de su gestion. Sobre la autoridad de
aplicacion, la CIDH ha sostenido que ‘es fundamental que los organos de regulacion o
fiscalizacion de los medios de comunicacion sean independientes del poder ejecutivo, se
sometan completamente al debido proceso y tengan un estricto control judicial®.

A luz de este planteamiento, es necesario valorar qué competencias deben serle atribuidas al
MICITT como ente rector y cudles deberian serle atribuidas a la Superintendencia de
Telecomunicaciones o, eventualmente, a un nuevo ente que reGna las caracteristicas de
independencia econdmica y politica que recomienda el estandar citado. En ese sentido, la
Defensoria considera fundamental que la autoridad en cuestion no recaiga en el Poder
Ejecutivo.

5. Arts. 21 y siguientes. Clasificacion de los servicios de radiodifusion

Una correcta clasificacion y definicion de los servicios de radiodifusion es vital para una
adecuada asignacion y distribucion del espectro. De ahi que sea oportuno citar nuevamente a la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion cuando sefiala que*

“60. La asignacion de licencias de radio o television es una decision que tiene un impacto
definitivo sobre el derecho a la libertad de expresion en su doble dimension: el derecho de
todos a expresarse libremente y el derecho a recibir ideas y opiniones diversas. De esta
decision dependera tanto el acceso a los medios de comunicacion de quienes solicitan acceso a
las frecuencias, como el derecho de toda la sociedad a recibir informacion plural en los términos
del articulo 13 de la Convencion Americana. En efecto, al asignar las frecuencias, el Estado
decide cudl es la voz que el publico podrd escuchar durante los afios venideros. En
consecuencia, en este proceso se definen, entre otras cosas, las condiciones sobre /as cuales se
adelantara la deliberacion democrdtica requerida para el ejercicio informado de los derechos
politicos, asi como las fuentes de informacion que le permitirdan a cada persona adoptar
decisiones informadas sobre sus preferencias personales y formar su propio plan de vida (...)

()

68. El alcance democratico de la libertad de expresion reconocido por la Convencion Americana
incluye no sdlo el derecho de cada persona a expresarse libremente, sino también el derecho
del publico a recibir la maxima diversidad posible de informacion e ideas. Ello implica, entre
otras cosas, que la regulacion sobre radiodifusion contemple reservas del espectro para un
sistema de medios de comunicacion diverso que pueda representar, en conjunto, la diversidad y
pluralidad de ideas, opiniones y culturas de una sociedad.

69. En tal sentido, los diferentes tjpos de medios de comunicacion (publicos independientes del
Poder Ejecutivo, privados con fines de lucro, y comunitarios o privados sin fines de lucro) deben
ser reconocidos y deben poder tener acceso, en condiciones de equidad, a todas Ias
plataformas de transmision disponibles, incluyendo el nuevo dividendo digital...

Por lo anterior, la Defensoria sugiere revisar el concepto de “radiodifusién comunitaria”
contenido en el inciso c) del articulo 22 por cuanto parece circunscribe este tipo de
radiodifusion a “comunidades campesinas, nativas e indigenas, areas rurales o de preferente
interés social”. Con ello, se deja por fuera cualquier otro tipo de interés comunal que no se
encuentre dentro de esa lista. Por ejemplo una radiodifusion de trabajadoras domésticas,
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poblacion urbana en situacién de vulnerabilidad, entre otros. Una omisién de esa naturaleza
devenir en una violacion indirecta a la libertad de expresion de las personas.

Asimismo, y aunque ello corresponde a otro punto dentro del texto en andlisis, es necesario
sefialar que no se plantea en éste ninguna reserva explicita de espectro para emisoras
comunitarias lo cual, en la practica podria significar que nunca se asignen frecuencias a este
tipo de radiodifusion o que ello sea muy limitado o dependa, en Ultima instancia de decisiones
de indole politico y/o intereses en conflicto.

Por otro lado, se observa en el articulo 23 una mezcla de contenidos entre la “Radiodifusion
Televisiva Comunitaria” y la transicion hacia television digital. Se sugiere regular por separado
la Transicion digital. Se incorpora en el tercer parrafo de ese articulo una disposicion sobre
indelegabilidad de las concesiones regionales y comunitarias y la prohibicién de transferencia,
como si ello fuera exclusivo, en términos absolutos, para este tipo de radiodifusion.

Finalmente, en el Ultimo parrafo de ese articulo se establece que el Poder Ejecutivo definira el
procedimiento para la asignacion de “de las concesiones respectivas”. Ademas de lo confuso de
la redaccién de la disposicion, es pertinente sefialar que a la luz de las recomendaciones de la
Relatoria Especial para Libertad de Expresion, no es aceptable remitir a la via Reglamentaria las
disposiciones para la asignacién de para ningln tipo de radiodifusion, pero con mucha mayor
razon para la comunitaria. Comentario similar nos merece el Gltimo parrafo del articulo 24.

6. Arts. 27 y siguientes. Titulos habilitantes:

En relacion con estas disposiciones, resulta pertinente traer a colacidon nuevamente a la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresién cuando sefiala que'?:

"28. (...) no basta con la adopcion de medidas antimonopdlicas para asegurar el acceso en
condiciones de igualdad a los medios de comunicacion. Al respecto, el principio 13 de la
Declaracion de Principios ha destacado que, '[l]as asignaciones de radio y television deben
considerar criterios democraticos que garanticen una igualdad de oportunidades para todos los
individuos en el acceso a los mismos". En el mismo sentido, la CIDH ha indicado que “uno de
los requisitos fundamentales del derecho a la libertad de expresion es la necesidad de que
exista una amplia pluralidad en la informacion %

29. En este sentido, la regulacion sobre radiodifusion deberia formar parte de una politica activa
de inclusion social que tienda a la reduccion de las desigualdades existentes en la poblacion
respecto del acceso a los medios de comunicacion. Esto exige que los Estados, al momento de
regular la actividad de radiodifusion, tengan especialmente en consideracion a grupos con
dificultades para hacer efectivo dicho acceso. En tal sentido, la requlacion deberia tener como
finalidgad contribuir a que todos los sectores puedan competir en igualdad de condiciones,
garantizando para ello reglas especiales que permitan el acceso de grupos tradicionalmente
marginados del proceso comunicativo (...)

37. Distintos aspectos de la regulacion sobre radiodifusion estan vinculados a esta finalidad. Asi,
por ejemplo, las previsiones sobre reservas del espectro para ciertos sectores generalmente

2 1dem, P 8-12

13 CIDH. Justicia e inclusién social: Los desafios de la democracia en Guatemala. Capitulo VII: La situacion de la libertad
de expresidn, parr. 419. Disponible en: http://www.cidh.oas.org/countryrep/Guatemala2003sp/capitulo7.htm. En esta
cita, el término “informacién” esta considerado en su acepcion amplia, en tanto incluye opiniones, ideas, expresiones
artisticas, culturales, etc. Al respecto, la Corte Interamericana ha remarcado que, dada “la importancia de la libertad de
expresion en una sociedad democratica y la responsabilidad que entrafia para los medios de comunicacién social y para
quienes ejercen profesionalmente estas labores, el Estado debe minimizar las restricciones a la informacién y equilibrar,
en la mayor medida posible, la participacién de las distintas corrientes en el debate pUblico, impulsando el pluralismo
informativo. En estos términos se puede explicar la proteccién de los derechos humanos de quien enfrenta el poder de
los medios, que deben ejercer con responsabilidad la funcién social que desarrollan, y el esfuerzo por sasegurar
condiciones estructurales que permitan la expresion equitativa de las ideas”. Corte 1.D.H., Caso Rios y otros Vs.
Venezuela. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2009. Serie C No.
194, parr. 106.



excluidos, y el establecimiento de procedimientos especiales para que efectivamente puedan
acceder a las licencias, apuntan a generar oportunidades equitativas para una igualdad real en
el efercicio del derecho a la libertad de expresion..."

A la luz de lo expuesto, en el tanto no se establezcan en la ley disposiciones expresas sobre la
reserva del espectro para la radiodifusion comunitaria, ese espiritu de reduccion de las
desigualdades existentes con respecto al acceso a los medios de comunicacion poca esperanza
tendra de ser concretado en la realidad.

En el articulo 29 nuevamente se observa una mezcla confusa entre la transicion a la television
digital y regulaciones de fondo. Por otro lado, de la redaccion del segundo parrafo del articulo
parece desprenderse que con la transicion a la difusion digital todos los actuales concesionarios
del espectro podrian esgrimir un derecho adquirido incluso sobre el dividendo digital, con lo
cual, se estarian limitando las posibilidades de acceso a nuevos concesionarios. Esta posibilidad
adquiere mas relevancia en el indeseable escenario de que el pais llegue al “apagonazo” antes
de que se haya puesto en orden la ocupacion del espectro.

En este sentido, volvemos a traer a colacion a la Relatoria Especial para la Libertad de
Expresion **:

"80. La transformacion tecnologica en la radiodifusion deberia tener como meta asegurar que el
nuevo dividendo digital haga un uso optimo del espectro para asegurar la mayor pluralidad y
diversidad posible. Para €llo, los Estados deberian establecer mecanismos legales especificos
para llevar adelante la transicion a los servicios de radiodifusion digitales. Esta regulacion
deberia contemplar un programa de migracion que tenga en cuenta las necesidades y
capacidades de los distintos actores involucrados en este proceso, asi como el nivel de
aplicacion de las nuevas tecnologias. En particular, los Estados deberian evaluar las
posibilidades de emision derivadas del uso del dividendo digital, considerando este cambio
tecnoldgico como una oportunidad para incrementar la diversidad de voces y habilitar el acceso
de nuevos sectores de la poblacion a los medios de comunicacion. Al mismo tiempo, los Estados
deberian adoptar medidas para evitar que el costo de la transicion analdgica a la digital limite la
capacidad de los medios de comunicacion en funcion de los costos econdomicos..."

En el articulo 33 se invoca una “soberania sobre las concesiones”, sefalando que el
establecimiento, manejo y explotacion de empresas de servicios de radiodifusion de libre
acceso, solo se permitird a ciudadanos costarricenses 0 a empresas cuyo capital pertenezca a
personas fisicas costarricenses en no menos de un 50%. A la luz de esa disposicién no queda
claro en qué consiste la soberania que proclama el titulo del articulo si el capital extranjero
podria incluso quedar en igualdad de condiciones que el nacional.

En otro orden de ideas esta Defensoria considera oportuno sugerir que se establezca que los
aportes provenientes de la cooperacion internacional para la radiodifusion comunitaria, de
ninguna manera puede considerarse como capital extranjero para efectos de esa disposicion.

En el articulo 35 se establece el llamado “costo de la concesidon”, cuando ésta se otorga
mediante licitacion publica. No se observa ninguna disposicion con respecto a la forma en que
se podra definir esa contraprestacion econdmica, lo cual podria conllevar un margen de
discrecionalidad excesivamente amplio para el Poder Ejecutivo en una materia tan delicada, lo
cual podria entrar en contradiccion con las recomendaciones de la Relatoria para la Libertad de
Expresion.

En el articulo 51, referido a la reasignacion de frecuencias, es practicamente igual al articulo 21
de la Ley General de Telecomunicaciones (LGT), excepto porque en el caso de la Ley General
de Telecomunicaciones no se incluye la idea de “sustituir” un segmento del espectro
inicialmente otorgado por otro segmento mientras que ello si se establece en la propuesta para
efectos de la radiodifusion. Por ello se recomienda revisar la figura. g

¥ 1dem pp 21-22
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Asimismo, en el inciso e) del citado articulo 21 de la Ley General de Telecomunicaciones se
incluye la concentracion de frecuencias que afecte la competencia efectiva. Disposicion analoga
se incluye en el inciso e del articulo 51 en analisis. Sin embargo, no deja de observar esta
Defensoria que la LGT contiene todo un capitulo relativo al Régimen sectorial de competencia
que la propuesta para Radiodifusion no contiene. Por ello, la norma contenida en la propuesta
quedaria aislada y probablemente sin aplicacion practica.

7. Nulidad, revocacion y extincion. Arts 52 y siguientes:

Dice la Relatoria Especial para la Libertad de Expresion®:

"70. El reconocimiento legal para acceder a una licencia no es suficiente para garantizar la
libertad, el pluralismo y la diversidad, si existen normas que establecen condiciones arbitrarias o
discriminatorias en el uso de la licencia...”

Con esa optica debemos analizar las propuestas de disposiciones en materia sancionatoria, asi
como en relacion con las causales de nulidad, revocacion y extincidn de las concesiones y
permisos. En este sentido, en términos generales, las causales que tengan un efecto
sancionatorio o extintivo deben ser claras, precisas, de interpretacion univoca y, en general,
cumplir con el principio constitucional de tipicidad, amén de que debe existir proporcionalidad
entre el hecho sancionado y la consecuencia prevista para ello.

En ese sentido, analizaremos algunas disposiciones de la propuesta que no parecen cumplir con
esas caracteristicas:

- Art. 53 1.c Causal de resolucion de contrato de concesion: Incumplimiento de las
obligaciones y condiciones establecidas en esta Ley, los reglamentos que al efecto se dicten o
las ‘impuestas en el contrato de concesidn, excepto s¥ se comprueba caso fortuito o fuerza
mayor. Con esta disposicion, practicamente cualquier cosa podria dar al traste con una
concesion.

- Art. 53 1.j Causal de resolucion de contrato de concesién: Suspension de la prestacion
del servicio de radiodifusion, en los plazos que establezca el Reglamento a la presente Ley. Se
deja a discrecion del Poder Ejecutivo definir los plazos cuyo incumplimiento podria dar al traste
con una concesion.

- Art. 53 i.k Causal de resolucion de contrato de concesion: Incumplimiento de las
obligaciones establecidas en las bases del concurso publico, o del contrato de concesion cuando
fuere por concesion directa. Con esta disposicion, practicamente cualquier falta podria implicar
la resolucion de la concesion.

- Art. 53 i.m Causal de resolucion de contrato de concesion: Cualquier falta de
cumplimiento a la concesion, no especificada en los incisos anteriores. Situacién analoga a la
comentada supra.

Un andlisis analogo debe realizarse en relacion con los articulos 68, 69 y 74, valorando, ademas
la correspondencia entre la importancia y gravedad de la causal de sancion con la magnitud de
la sancidn que se estaria imponiendo.

8. Art. 89 Canon Anual de Radiodifusion:

Desde el afio 2006, la Defensoria ha advertido sobre la necesidad de revisar el canon de
radiodifusion contemplado en la Ley de Radio vigente. Consecuentemente, la Defensoria esta
de acuerdo con un nuevo régimen que establezca montos que correspondan de alguna manera

' Idem pp 17-21
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al valor real de las frecuencias del espectro, particularmente para las emisoras de caracter
comercial que desarrollan su negocio gracias al uso de las frecuencias del espectro.

El régimen de calculo del canon anual de radiodifusion contenido en el anteproyecto, consiste
en una serie de pardmetros que no permiten valorar si el resultado de su aplicacion es un
canon razonable o no. Sin embargo, esa técnica es la misma que se utiliza en la Ley General de
Telecomunicaciones vigente, por lo que, de alguna manera, puede decirse que ha sido avalada
por el ordenamiento juridico.

El anteproyecto contempla una audiencia publica para la aprobacion del canon. En la propuesta,
es el mismo MICITT el que propone el canon, convoca a audiencia y aprueba el canon, amén
de que es el MICITT es el destinatario de esos fondos, o sea que es el principal interesado en
que el monto sea lo mas elevado posible. Esto refleja un importante conflicto de interés y
ademas le resta imparcialidad a la regulacion, lo cual se aparta de las recomendaciones de la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion que hemos utilizado para analizar la propuesta

Por otro lado, se observa que en el articulo 92 se establece que los servicios de radiodifusion
educativa, estatal comunitarios estan exentos del pago del 100% del Canon Anual de
Radiodifusion, lo cual podria interpretarse que podrian ser sujetos de otro porcentaje de pago.
Esta interpretacion podria ser contradictoria con lo dispuesto en el articulo 89 de la propuesta
en la cual es claro que estos tipos de radiodifusion no estan afectos al pago del canon.

La contradiccion es mayor si se observa lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 93 que
se indica que “el pago de las obligaciones econdmicas de los servicios de radiodifusion
comunitaria y otros comprendidos en el régimen preferencial de la presente Ley, seran
establecidos en el Reglamento de la presente Ley”. Al respecto, es menester llamar la atencion
en relacion a que:

\
- No queda claro a cual “régimen preferencial” se refiere ese parrafo.
- Parece haber una contradiccion entre ese parrafo y lo dispuesto por el articulo 89.
- Se estaria dejando a la via reglamentaria la imposicion de obligaciones econdmicas para la
radiodifusion comunitaria, violentando el principio de reserva de ley que rige para este tipo de
obligaciones y con ello, la disposicion se aparta de los estandares y recomendaciones de la
Relatoria Especial para la Libertad de Expresion.

I A\ lll

9. Sobre la responsabilidad de los medios de comunicacion:

Aunque esta Defensoria comprende el espiritu de algunas de las disposiciones contenidas en el
articulo 100 de la propuesta en cuanto a obligaciones de los medios, algunas de esas
obligaciones, en realidad, ya estan contenidas en otra legislacion especifica (incisos e y f, por
ejemplo). En otros casos, lo que corresponde es que los medios establezcan sus propios
mecanismos de autorregulacion y que sea la opinion publica la que evalte los resultados.

Por otro lado, se sugiere revisar a redaccion del tipo penal creado en el articulo 102, en cuanto
al uso del término “maliciosamente” que es indeterminado y podria del al traste con la sancion
del delito, precisamente por esa deficiencia en la tipificacion.

Finalmente, la Defensoria considera oportuno retomar la propuesta que en su momento hiciera
el Tribunal Supremo de Elecciones en cuanto a la creacion de la figura de las “Franjas de
propaganda electoral”. Se transcribe a continuacion la propuesta del Tribunal, no sin antes
sefalar la Defensoria comparte la propuesta en todo salvo en el criterio de distribucion del
tiempo global por categoria de partidos politicos, ya que crearia una diferenciacion odiosa y no
justificada en una necesidad democraticas, por lo que seria necesario valorar otro criterio para
esa distribucion: .
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— Difusion de la propaganda electoral en radio y television
]

Las radioemisoras y televisoras que operen bajo concesiones del espectro electromagnético
estatal, estan obligadas a ceder gratuitamente, durante el periodo de campafa electoral
referido en el articulo 149 de este Codigo, treinta minutos diarios en cada estacion de radio y
televisién, los cuales estaran destinados a la difusion de propaganda electoral.

— Administracion de las franjas de propaganda electoral

El Tribunal Supremo de Elecciones se encargara, con exclusividad, de establecer las reglas para
administrar el espacio radial y televisivo destinado a la difusion de propaganda electoral de los
partidos politicos, segln los términos previstos en este Codigo.

- Contratacion de propaganda en medios de radio y television

A excepcion de los partidos politicos participantes en el proceso electoral, ninguna persona
fisica o juridica, sea a titulo propio o por cuenta de terceros, podra contratar espacios en
medios de comunicacion radiales o televisivos durante el periodo de campafa, cuyo contenido
pueda ser calificado como propaganda electoral, en el sentido de que pretenda influir en las
preferencias electorales de los ciudadanos, ya sea a favor o en contra de partidos politicos o
candidatos a cargos de eleccion popular.

Durante el periodo de campafia los partidos politicos con candidaturas inscritas podran pautar
propaganda politica por su cuenta hasta en un cien por ciento (100%) adicional a lo que por
concepto de franjas electorales les corresponda, segln lo indicado en el articulo anterior. Dicho
Ilmlte regira en relacién con cada medio de comunicacion, de modo que no sera admisible que
se acumule tiempo a contratar en un medio en particular con lo que se deje de utilizar en otros.
Cualquier exceso en pauta publicitaria en radio y television no sera reconocible con cargo a la
contribucidn estatal y, en todo caso, sera sancionado en los términos previstos en el articulo
286 bis del Codigo Electoral

- Disposicion del tiempo destinado a difundir propaganda electoral

El Tribunal Supremo de Elecciones distribuira el tiempo destinado a la transmision de
propaganda electoral en medios de comunicacion radiales y televisivos. Para ello, el ochenta por
ciento (80%) del tiempo se destinara a difundir propaganda electoral de los partidos politicos
inscritos a escala nacional y el restante veinte por ciento (20%) estard dispuesto para los
partidos inscritos a escala provincial. Cuando se trate de una eleccion municipal, el tiempo se
distribuird de la siguiente manera: sesenta por ciento (60%) para partidos inscritos a escala
nacional, veinte por ciento (20%) para partidos provinciales y veinte por ciento (20%) para
partidos cantonales.

El tiempo global que corresponda a cada una de esas categorias de partidos politicos se
distribuira de la siguiente manera:

a) Sesenta por ciento (60%) por igual entre todos los partidos politicos participantes en la
eleccion respectiva.

b) Cuarenta por ciento (40%) de acuerdo con el porcentaje de su representacion
parlamentaria o nimero de regidores electos, segln se trate de una eleccion nacional o
de comicios municipales.

— Obligacidn de informar

Cuando el Tribunal Supremo de Elecciones lo requiera, las empresas de radio y television
estaran obligadas a brindar la informacion sobre la cantidad de cufias o anuncios pautados por
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partido politico, horario y duracién de cada uno, que incluya lo relativo a la franja electoral asi
como el tanto adicional previsto en el articulo relativo a la Difusién de la propaganda electoral
en radio y television.

Con el andlisis aqui planteado, la Defensoria de los Habitantes espera hacer contribuido
positivamente al debate convocado por el Ministerio de Ciencia, Tecnologia vy
Telecomunicaciones con miras a la promulgacion de una legislacion moderna, inclusiva y
apegada a los estandares del Sistema Interamericano. Asimismo, este Organo Defensor reitera
su compromiso en continuar la discusion sobre la propuesta.

e

Cordialmente,

5’/%)4//77% f / )

Montserrat Solano Carbom

Defensora de los Habitantes de la Republica
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