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I. PLANTEAMIENTO

La declaracion de inconstitucionalidad por ¢l Tribunal Supremo (Sen-
tencia 96-511, de 26 de junio de 1997) de la parte de la Telecornmmunica-
tions Act de 1996 dedicada a la programacién de sexo y violencia gratuita
—indecent progranuming (1)— en los medios audiovisuales (televisién e In-
ternct, fundamentalmente), la Decency Commmunications Act, ha supuesto
en Estados Unidos una reapertura del debate juridico-constitucional sobre
la amplitud que ha de tener en dichos medios la libertad de expresién (free-
dom of speech) (2).

(1) En nuestro ordenamiento este tipo de programacién no tiene un nombre especifi-
co. Se dice, genéricamente, que son programas susceptibles de perjudicar el desarrollo fisi-
co, mental o moral de los menores (art. 17 Ley 25/1994). Sin embargo, la Directiva
89/352/CEE si definia estc tipo de programaciéon como pornografia y violencia gratuita.
Vid. infra, nota 4.

(2) Vid. M. L. FERNANDEZ ESTEBAN: Limitaciones constitucionales e inconstitucionales
a la libertad de expresion en Internet (Comentario de la Sentencia 96-511 del Tribunal Supre-
o norteanmericano de 26 de junio de 1997 que declara la inconstitucionalidad de la Ley de
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Dicho interés, sin embargo, no es exclusivo de ese pafs. Las institucio-
nes comunitaras siempre se han mostrado atentas a las implicaciones juri-
dicas y sociales de este tema (3). La Directiva 89/552/CEE, conocida como
Directiva de Television Sin Fronteras, ¢s un cjemplo de ello. Expresamente
exige a los Estados miembros que adopten las medidas oportunas para ga-
rantizar que sus emisiones de television no inserten programas que puedan
perjudicar seriamente el desarrollo fisico, mental o moral de los menores y,
en particular, programas que incluvan escenas de pornografia o violencia
gratuita (art. 22.1 inciso) (4). En su integracion, en nuestro pais sc dicté la
Ley 25/1994, de 12 de julio.

Recientemente, integrando la Dircctiva 97/36/CE, que modifica a la Di-
rectiva de 1989, acaba de aprobarse una importante Ley que actualiza la
Ley 25/1994 regulando, entre otros asuntos, este tipo de programacion. Es
la Ley 22/1999, de 7 de junio, de modificacion de la Ley 25/1994, de 12 de ju-
lio, por la que se incorpora al Ordenamiento Juridico espariol la Directiva
89/553/CEE, sobre coordinacion de disposiciones legales, reglamentarias v
administrativas de los Estados miembros relativas al ejercicio de actividades
de radiodifusion televisiva.

Las siguicntes lineas son un breve comentario sobre el control admi-
nistrativo v judicial de los contenidos audiovisuales ¢n el Derecho norte-
americano de las telecomunicaciones. Pretendemos, ademas, realizar un
somcro andlisis de Derecho comparado, siempre que ello sea posible, en
especial con respecto a nuestra Lev 22/1999. Este ¢s un tema que ha sido
profusamente cstudiado v abordado por el Derecho nortcamericano du-
rante mas de treinta anios, ¢ indudablemente podemos sacar de él impor-
tantes consecucncias para Espafa, una vez superados los l6gicos condicio-
nantes sociolégicos, histérico-juridicos y culturales que hagan comprensi-
bles ¢n nuestro pais las soluciones juridicas adoptadas en Estados Unidos.

Decencia en las Telecomunicaciones del Congreso de los Estados Unidos), «Revista de Dere-
cho Constitucional», nim. 53, mayo-agosto de 1998, pags. 283 y ss.

(3) Vid.. entre owros documentos, Comunicado de la Comisién al Consejo, al Parla-
mento Europeo, al Comité Economico y Social y al Comité de las Regiones. Contenido ilegal
v perjudicial en Internet, COM (96) 487 final; Libro Verde sobre la proteccion de los menores
v de la dignidad humana en los nuevos senvicios audiovisuales y de informacion, COM (96)
483 final; Resolucion del Consejo sobre contenidos ilicitos v nocivos en Internet, 97/C 70/01;
Libro Verde sobre la convergencia de los sectores de telecomunicaciones, medios de comuni-
cacién social y tecnologias de la informacion y sobre sus consecuencias para la reglamenta-
cion, COM (97) 623 final; etc.

(4) Entre nosotros. sobre esta Directiva, vid. J. MARTIN ¥ PEREZ DE NANCLARES: La Di-
rectiva de Television. Fundamento juridico, andlisis y transposicion al derecho de los Estados
Miembros de la Unién Europea, Madrid, Colex, 1995, v A. Gopoy: El derecho de la Televi-
sién Sin Fronteras, Valencia, Aguaclara, 1995.
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II. CONTROL ADMINISTRATIVO DE LOS CONTENIDOS EN LA PRESTACION
DE LOS SERVICIOS AUDIOVISUALES EN ESTADOS UNIDOS.
BREVE RESENA HISTORICA

1. Introduccion. Importancia juridica y metajuridica de la libertad
de expresion

Estamos ante una delimitacién juridico-constitucional de un derecho
fundamental cn los contenidos audiovisuales. Es por ello que sea necesario
realizar un pequeno anélisis sobre cé6mo se ha perfilado a lo largo del tiem-
po la legitimidad de la Administracién para intervenir, genéricamente, en
cl sector audiovisual y, especificamente, cn ¢l control de algunos conteni-
dos. A ello dedicamos las siguientes lineas.

Previamente hay que tener en cucnta que la libertad de expresion en
Estados Unidos es un fenémeno que traspasa con mucho los limites del
Derecho porque implica una identificacion cultural, social v politica de ese
pais. Esto es asi porque la sociedad norteamericana, por encima de ningu-
na otra, se muestra orgullosa de concebirse a si misma como un desinhibi-
do mercado de ideas (3). Las peculiaridades histéricas del nacimiento de
Estados Unidos como nacién hicieron que la libertad de expresién fuera,
desde el primer momento, un derecho fundamental e irrenunciable que en
su aplicaciéon no conociera de excepcién alguna. La libertad de expresion
¢s, ante todo, la manifestaciéon politica de identidad de Estados Unidos
como pais creado por emigrados perseguidos en Europa, precisamente por
sus ideas, esto es, por desconocerse su libertad de expresién.

Lo cierto es que la libertad de expresion es uno de los pilares en los que
se asienta toda democracia occidental. Constituye la apoyatura constitu-
cional y polftica con la que los ciudadanos pueden criticar o discutir los
problemas de la sociedad, y en ella est4 incluida la posibilidad de critica a
los gobernantes —caso Dunagin v. Oxford (6)—. Asi, el intercambio de in-
formacién es un beneficio para la salud de toda democracia.

Teniendo tanta importancia este derecho, en materia audiovisual el
Tribunal Supremo ha compartido protagonismo con la Administracién. La
Administracién federal competente para conocer de los asuntos de teleco-
municaciones, la Comisién Federal de Comunicaciones (Federal Communi-
cations Commission, FCC), es la Administracién encargada de la defensa y
proteccioén de este derecho fundamental en lo atinente a los medios audio-
visuales. El Tribunal Supremo norteamericano no ha puesto demasiados
reparos a las decisiones de la FCC: «(i)n evaluating... First Amendment
claims... we must afford great weight to the decisions of Congress and the ex-
perience of the Conmmission... That is no to say we “defer” to the judgment of

(3) D. BazeLox: The First Amendment's Second Chance, «Channels», febrero-marzo de
1985, pags. 16-17. También, J. WAGNER: The deregulation of commercial television, en
«Fordham Urban Law Reviews, vol. X111, pag. 389.

(6) 489, Fed. Supp, 763, 769, 1980.
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the Congress and the Commission on a constitutional question, or that we
would hesitate to invoke the Constitution should we determine that the
Commission has not fulfilled its task with appropiate sensitivity to the inte-
rests in [ree expression» —Columbia Broadcasting Sys. v. Democratic Nat'l
Comm (7)—. Al mismo tiempo que la FCC comenzd a conocer sobre el
particular, el Tribunal Supremo dejé perfilada su doctrina, basada en que
la programacién indecente no esta protegida por la Constitucién —caso
Roth v. United States (8)—, aunque igualmente comenzara un largo cami-
no por intentar definir dicha programacién.

2. Ordenacion administrativa de los contenidos
en los medios audiovisuales

Antes de entrar especificamente cn el analisis de ¢cémo el Tribunal
Constitucional y la Administracion federal han abordado los contenidos
que pudieran considerarse no amparados por la libertad de expresion, y
sin animo de romper el hilo argumental, parece necesario hacer un breve
resumen de la regulaciéon dada a los medios audiovisuales en Estados Uni-
dos v dec cémo, paso a paso, la Administracion ha ido asumiendo compe-
tencias en la materia.

La legitimidad dec la Administracién para supcrvisar los servicios au-
diovisuales no siempre ha estado bien perfilada.

A principios de siglo el uso del espectro radioeléctrico para las emisio-
nes de radiodifusion sonora (radio) estaba casi sin regular. En los afios
veinte, el nimero de estaciones emisoras autorizadas, de acuerdo con la
Radio Act de 1912 (9), por la Secretaria de Estado del Departamento de
Comercio y Trabajo comenzé a incrementarse de forma vertiginosa. Como
resultado, pronto sc¢ produjo un colapso en el espectro radioeléctrico ya
que, junto al aumento de operadores utilizando las mismas frecuencias,
para evitar las interferencias ocasionadas por los otros operadores, habia
constantes aumentos de la potencia de las emisiones. Ante tal situacion,
tanto los operadores como el publico interesado en recibir emisiones de
radio de calidad apelaron al Gobierno federal para que pusiese fin al caos
de las ondas en que se habia cafdo.

Sin embargo, la Radio Act de 1912 no cra ¢l marco juridico adecuado
para solucionar los problemas. Efectivamente, no le asigné a la Secretaria
competencias claras ni reguld las lineas generales para ¢l otorgamiento de
las licencias, anular licencias, impedir las interferencias o, simplemente,
requerir a los licenciatarios para quc utilizaran las frecuencias previamen-

(7) 412 US 94, 1973. P. MiLLER: New rechnology, old probleni: Determining the first
amendnment status of electronic information services, en «Fordham L. Reviews, vol. 61,
pags. 1147 v ss., v R. Corn-RuVERE: New technology and the First Amendment: Breaking
the Cycle of Repression, en «Hastings Communications and Entertainment Law Journals,
vol. 17, pags. 247 v ss.

(8) 354 US 476 (1957).

(9) L.No.264,8§1, 37 Stat. 302 (1912).
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te asignadas —Hoover v. Intercity Radio Co. y United States v. Zenith Radio
Corp. (10)—.

Es en ese ambiente de inseguridad juridica cn el uso de las posibilida-
des reducidas del espectro en el que nace la Radio Act de 1927 (11), que
crea la Comisién Federal de Radio (Federal Radio Comnunission, FRC),
como autoridad autorizante y arbitral. Esta Ley, entre otras cosas, se pro-
puso regular todas las formas de transmisiones y comunicaciones de radio
tanto interestatales como internacionales... para mantener el control de los
Estados Unidos sobre todos los canales de radiotransmision v facilitar el uso
de dichos canales, no la propiedad de los mismos, a los individuos, emmpresas
o corporaciones por tiempos lintitados bajo las licencias otorgadas por la au-
toridad federal... (la FRC) (12). Esta adquirié amplias competencias y otor-
gaba las licencias de acuerdo a los principios claramente delimitados de
publica.conveniencia, interés priblico v necesidad general (13).

La FRC tenia, por lo que a nosotros importa aqui, incluso facultades de
control sobre la programacién de las estaciones de radio (14). Existia una
detallada regulacién sobre los contenidos a emitir va que debfan incluir, al
menos (literalmente), nuisica cldsica o ligera, programas religiosos, educati-
vos e instructivos, los hechos piiblicos relevantes, discusiones sobre politica
general, el tiempo, inforines sobre Economia y asuntos de interés para todos
los miembros de la communidad dentro de la demarcacion —Informes Appli-
cation of Great Lakes Broadcasting y Company Rev'd in part on other
grounds (13)—.

Posteriormente, ¢l desarrollo acelerado de la industria provocé la apa-
ricién de nuevas normas juridicas. Es as{ como surge una nueva norma de
rango legal en 1934, que, entre otras cosas, otorga mas poderes al 6rgano
arbitral federal. En efecto, la Conuvnunications Act de 1934 vuelve a hacer
especial incidencia en el control sobre la programacién, otorgando los po-
deres de supervisién a un nuevo ente regulador, la FCC. El control admi-
nistrativo se cjercia a través de la supervision de la programacion, control
de las emisiones, especialmente las publicitarias vy las politicas en campaiia
electoral (16). Esto subsistiria, especialmente para la televisiéon, con pocos
cambios; no obstante, el hecho de que sea la Administracién quien inter-
prete cudl es la programacién que desea recibir la comunidad (17) ha sido

(10) 286 F.1.003(D.C. App. 1923), v 12 F 2d 614 (N.D. 111 1926).

(11) 44 Stat 1162-1174 (1927).

(12) Id.

(13) Ibideni, 1163.

(14) En 1934, la FRC establecié una serie de obligaciones sobre encabezamientos.
terminacién y cortes de los programas, especialmente los programas politicos electorales.
En concreto, todos los programas politicos debian introducir los nombres de los intervi-
nientes vy el partido al que pertenccian. J. WAGNER: The deregulation of commercial televi-
sion, cit., pag. 382.

(15) 3 FRC, Ann. Rep. 32 (1929), y 37 F 2d 993 (D.C. Cir. 1930).

(16) Vid. M. BottIn: Telecommunications competitiveness, en «Cardozo Arts & Enter-
tainment», vol. 6, 1988, pags. 249-233.

(17)  Vid. W. Lois: The Future of Content Regulation in Broadcasting. en «California
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criticado por los operadores al considerar que la Constitucién americana
ha prohibido todo tipo de censura y la FCC no puede por esta via imponer
su propia censura (18).

Aunque la FCC no imponia una especifica cantidad de tiempo para
cada tipo de programacion, si se establecia la obligacion de otorgar un
tiempo suficiente de programacion de calidad en las horas de mayor audien-
cia, y respetar el interés general, sus necesidades v los deseos de la comuni-
dad en la que la emisora se localiza, asi como favorecer el desarrollo de la in-
dustria. Se pretendia fomentar, entre otras cosas: la oportunidad para la ex-
presion local, el desarrollo v el uso de los talentos locales, programacion para
la infancia v la juventud, programas religiosos, programas educativos, pro-
gramas sobre asunios publicos, poder editorial en manos de los licenciata-
rios, emisiones politicas, programas agricolas, programas de noticias, infor-
mes sobre el tiempo vy el mercado, programas deportivos, servicios a-los gru-
pos minoritarios, programas de entretenimiento —Informe Ascertainment of
Conmmunity Probleins bv Broadcast Applicants (19)—.

También seguia lo marcado cn otro documento —Ascertainment Pri-
mer (20)—, cn el que se sefialaba que los gestores de las estaciones de te-
levision v radio debian realizar entrevistas con los lideres significativos de
cada comunidad en la demarcacion para conocer los intereses generales v
discutir cudles son los intereses generales de la comunidad v proponer la
programacion que se guiere emitir de forma que se toquen los problemas de
la comunidad (21).

Finalmente, en los anos ochenta, todas estas obligaciones scrian aboli-
das porque la FCC considers que, a la luz de la nueva realidad del audiovi-
sual nortcamericano, la autorregulacion era suficiente y no eran pertinen-
tes complejas regulaciones —Informe Ascertainment of Conmmunity Pro-
blems by Broadcast Applicants: Small Market Ascertainment Exemption y
caso Bamford v. FCC (22)—.

Hoy, las dos principales obligaciones sobre contenidos que sc imponen
a los emisores se refieren a programas en los que intervicnen candidatos
politicos y los contenidos violentos y de sexualidad explicita. Aqui hemos
decidido dedicarnos a estos dltimos.

(18) A. Napti: A Unified Theory of the First Amendment: Divorcing the Medium from
the Message, en «Fordham Urban Law Journals, vol. 11, 1982, pag. 163.

(19) 57.FCC, 2d, 418 (1976).

(20) 27,FCC, 2d, 6350(1971).

(21) Cfr. FCC Broadcast Standards for Ascertaining Community Needs, en «Fordham
Urb. Law Reviews, vol. 55, 1976.

(22) 86 FCC, 2d 798 (1981), ¥ 5335 F 2d 78 D.C. Cir. (1976).
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III. LOS CONTENIDOS A PROHIBIR O LIMITAR:
PROGRAMAS DE SEXO Y VIOLENCIA GRATUITA

I, Disvuntiva entre programacion indecente v libertad de expresion

Todo lo anterior nos sirve para llegar al punto en gue nos preguntemos
cudl ha de ser el alcance del control administrativo sobre los contenidos
audiovisuales de sexo y violencia gratuita, unos contenidos que fundamen-
talmente aparecen en las televisiones por cable y por satélite (23) y que
constituven una fuente saneada de ingresos (24). Es decir, hay que com-
probar: 1) si los contenidos de la programacién han de ser regulados por-
menorizadamente por el Estado en uso de las potestades para cumplimien-
to de los intereses gencrales de la poblacién (253), o 2) si, por el contrario,
se tiene que dar libertad de ¢eleccion al operador de televisién basandose en
la libertad de expresion que asiste tanto al operador como al abonado (26).

La solucién no es tan sencilla como parece, v es necesario confrontar
los intereses de la audiencia, los intcreses generales y los intercses de las
empresas (27).

2. Origenes del debate sobre la programacion indecente
en los medios audiovisuales

La programacién indecente no fue un problema para la FCC sino hasta
bien entrada la década de los cincuenta. Una estacion de television habia
emitido ciertas canciones indecentes (a double meaning in its suggestive

(23) C. FirestoxE (dir.): The Regulation and Deregulation of the New Video Technolo-
gies, Legal Resource Manual, Communications Law Program, 1981, pag. 97.

(24) Cfr. T. KRATTENMAKER v M. ESTEROW: Censoring Indecent Cable Programs: The
New Media Meers New Media, en « Fordham Law Revicws, vol. 51, pags. 143 y ss.

(25) En 1937, en el caso Roth v. United States (354 US 476, 1957), el Tribunal Supre-
mo afirmé que la obscenidad (obscenity) no puede estar protegida por la Primera Enmien-
da puesto que se entiende que material indecente implica material lascivo, segun estdndares
miedios de la comunidad. No obstante, no dio definiciones concretas que fueran facilmente
reconocibles por todos los operadores juridicos ya que no se sabe qué estandar se maneja.
En 1973 aclaré un poco las cosas (Paris Adult Theatre I v. Slaton, 413 US 49, 82-82, 1973),
al decir que la persona promiedio, aplicando criterios de la comunidad actual podria encon-
trar que la obra, tomada como un todo, busca fomentar la lascivia, ya que describe de mane-
ra divecta, conductas sexuales especificamente definidas, v la obra, tambien tomada como un
todo, carece de seriedad literaria, arte o valores cientificos o politicos ya que, podriamos avia-
dir, su objetivo primero es conseguir estimular los intereses lascivos. Algo parecido aparece
en algunas legislaciones cstatales (UTAH CODE ANN, § 76-10-1229, Supp. 1981). Vid.
T. KRATTENMAKER v M. EsTEROW: Censoring Indecent Cable Programs: The New Media Meets
New Media, cit., pag. 607.

(26) V. HaviLick Roasins: Indecency on Cable Television. A Barren Battleground jor Re-
gulation of Programming Content, en «St. Mary Law Journal», vol. 417, num. 15. 1984,
pags. 429 ¥ ss.

(27) Para una panoramica general, cfr. R. A. POSNER: Sex and Reason, Cambridge,
Harvard University Press, pags. 243-434.
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content). La FCC se basé, para sancionar a la emisora, en que la Seccion
326 de la Communications Act de 1934 dejaba sin proteccién determinados
contenidos gue ni servian al interés general ni dejaban de ser ofensivos
para un amplio grupo social —Mile High Stations (28)—.

Como vimos anteriormente, casi al mismo tiempo quec la FCC se en-
frentaba a las primeras decisiones sobre la materia, el Tribunal Supremo
empez6 a dictar las primeras sentencias —Rolit v. United States (29)— en
las que, aun cuando no se¢ deline especificamente qué es programacioén in-
decente, comienza una dura lucha en contra de dicha programacién.

Gracias a la popularidad de las televisiones por cable y por satélite, las
resoluciones de la FCC pasaron a centrarse cn estos dos tipos de televi-
siones.

La televisién por cable aparecié en Estados Unidos con fuerza poco
después de la televisién por ondas hertzianas (30). Su uso es mas amplio
que la mera rccepcién de programas de television. El cable ha pasado de
ser mera retransmision de television a convertirse en un complejo sistema
de canales, un conglomerado de distintos medios (libros, peliculas, perié-
dicos, bases dc datos, telefonia, etc.), casi imprescindible para los paises
que han cableado con profusién imponiendo este sistema sobre otros
como la televisién local por ondas terrestres. El satélite, por su parte, ha
inundado gran parte de la programacion de las emisoras de television por
cable. A medida que la poblacién vea las ventajas del cable, va a ser dificil
prescindir de este sistema de comunicacién. Sin embargo, no todo son be-
neficios de la television por cable v por satélite, puesto que a lo largo de su
desarrollo siempre ha habido un escollo a superar: la programacion inde-
cente. De ese modo, se ha llegado a decir que el cable v el satélite son el es-
caparate de la obscenidad (31).

(28) 28 FCC.

(29) 354 US 476 (1957).

(30) Un canal de sexo implicito v desnudo (softcore), como Playboy Channel, al poco
de aparecer en 1984 ya tenfa setecientos mil abonados. Vid. GELLER v LAMPERT: Cable, Con-
tent Regulation and the First Admendment, en «U. Cath. U.L. Rev.», vol. 30, 1983. También,
R. E. RiGGs: Indecency on the Cable: Can it be regulated?, cn «Arizona Law Reviewn, vol. 26,
1984, pags. 269 v ss., y M. SEIDEN (dir.): Cable television USA. An analysis of government po-
licy, cit

(31) T. KRATTENMAKER v M. EsTrROW: Censoring Indecent Cable Programs: The New
Media Meets New Media, cit., pag. 603; GELLER v LAMPERT: Cable, Content and the First Ad-
mendment, cit. En jurisprudencia, destaca el caso Miami Herald Publising Co. v. Tornillo,
418 US 241, 258 (1974), en materia genérica de libertad de expresion, y que ha sido una
referencia constante en politica de control de programacion en los medios de comunica-
cion social audiovisuales norteamericanos hasta la fecha. En el caso Tornillo, basicamente
s¢ conocid del derecho de réplica. El legislador del Estado de Florida habia permitido a los
periddicos atacar a los politicos en cuanto quisieran, pero siempre dejando a éstos la posi-
bilidad de responder a esos ataques utilizando ¢l mismo periédico. El Tribual Supremo
considers inconstitucional el estatuto que obligaba a los periodicos a dejar un espacio a
los candidatos atacados previamente por el periédico. En cable, vid. FCC Midwest Video
Corp, 440 US 689 (1979); FCC v. Nartional Citizens Committee for Broadcasting, con senten-
cia en 1978. También, vid. O. G. CHASE: Broadcast Regulation and the First Amendment,
cit., pags. 141-142. :
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3. Lajurisprudencia asentada en el caso Pacifica Foundation

La jurisprudencia del Tribunal Supremo norteamericano sobre progra-
macién indecente en los medios audiovisuales se resume en: 1) la progra-
macién indecente tiene que ser especialmente destinada a sistemas de dis-
tribucién que permitan cl filtrado o codificacién de las seiales, como es el
caso del cable vy el satélite, y 2) toda restriccién de la libertad de expresiéon
ha de apoyarse en una Ley federal (32). Toda decisién restrictiva de la li-
bertad de expresién: 1) habra de responder a una necesidad social eviden-
te; 2) ha de ser elicaz; 3) no ha de ser desproporcionada cn relacién con las
limitaciones que imponga, y 4) ha de ser proporcional.

En las muy importantes sentencias del Tribunal Supremo Miller v. Cali-
fornia y FCC v. Pacifica Foundation (33) sc reconoce expresamente que la
programacién indecente ha de ser especialmente controlada (34).

Interesante es destacar que en ellas se deja perfilada una acruacion pro-
cesal que ha de seguir ¢l Tribunal Supremo en sucesivas resoluciones y que
sirve para delimitar qué ha de cntenderse por programacion indecente que
ha de scr limitada. Aquélla no cs otra cosa que una serie de preguntas que
hay que responder, que actdan a modo de criterio general normativo en
que ha de subsumirse todo supuesto de hecho: «a) (W)ether the average per-
son applving contemporary community standards would find that the work,
taken as a whole, appeals to the prurient interest; b) wether the work depicts
or describes, in a petently offensive way, sexual conduct specifically defined
by the applicable state law; and c) wether the work, taken as a whole, lacks
serious literary, political or scientific value.» Si el material que se analiza
cae dentro de los apartados mencionados, estaremos ante un tipo de pro-
gramacién no protegida constitucionalmente, ya que sobre una supucsta
libertad de expresiéon del emisor esta el interés y la garantia de la comuni-
dad receptora, sus derechos (libertad de religién, intimidad, honor, liber-
tad de asociacién, etc.) y, particularmente, su libertad de cxpresién, ya que
no se puede construir un derecho para una comunidad que se apoye en la
vejacién de otros importantes derechos o de los mismos derechos pero de

(32) A. TeLL: Cable TV's Sex Problem, «NAT'L Law Journal», vol. 4, febrero 1982,
pags. 28-29; O. G. CHASE: Broadcast Regulation and the First Amiendment, cit., pag. 140.

(33) US 15(1973) v US 726 (1978). Cfr. R. E. RiGGS: Indecency on the Cable: Can It Be
Regulated?, cn «Arizona Law Review», vol. 26, 1984, pag. 271, También, T. KRATTEXMAKER
v M. EsTerOW: Censoring Indecent Cable Programs: The New Morality Meets the New Media,
cit., pags. 606 y ss., ¥ F. H. CATE: Law in Cyberspace, «<Howard Law Reviewns, vol. 39, 1996,
pags. 565 v ss.

(34) En estos afos, la FCC tuvo quc enfrentarse, gracias a la presion directa del Con-
greso norteamericano, a la censura de la denominada ropless radio. Algunas ecmisoras de
radio emitian charlas en directo gencralmente destinadas a las amas de casa. Tales charlas
incluian discusioncs cxplicitas sobre técnicas sexuales. Dichos programas se hicieron muy
populares pero generaron una larga lista de qucjas. Como resultado de la accién de la
FCC, las emisoras climinaron sus programaciones para evitar males mavores. No obstan-
te. una de las emisoras no reaccioné a tiempo y fue multada con dos mil délares. Vid. Son-
derling Broadcasting Corp, 27 Rad Reg 2d (P & F) 285 (1970); T. KRATTENMAKER v M. ESTE.
rROW: Censoring..., cit., pag. 607.

521



ANTONIO JESUS SANCHEZ RODRIGUREZ

otros sujetos, aungue los controles del Estado tienen que ser especialmente
cuidadosos —caso Scheider v. State {(35)—.

La programacién indecente no aporta nada a los valores sociales y al did-
logo social cn las democracias modernas —FCC v. Pacifica Foundation (36)—.
Por ¢llo tiene que ser controlada y limitada.

4. Escasez (Scarcity), Persuasion (Pervasiveness) v Proteccion
de la Infancia v la Juventud (Accessibility to Children)
como justificacion del control de los poderes puiblicos
sobre los contenidos de los servicios audiovisuales

El Tribunal Supremo ha utilizado los criterios senalados en los siguicn-
tes apartados como justificaciéon para controlar la programacion indecente.

a) Escasez (Scarcity).

La escasez dcl espectro ha sido la mayor justificacion del legislador
para regular la television de difusion (broadcasting). El legislador considera
al espectro como dominio publico y su uso, por motivos técnicos, es limita-
do, con lo que el nimero de usuarios sera finito. Al ser {inito cxiste un privi-
legio que ha de ser compensado mediante ¢l cumplimiento de obligaciones
sobre la programacién que se cxhibe. En efecto, en virtud de las evidentes
limitaciones que implica la utilizacion de un medio escaso como es el espec-
tro radioeléctrico, hay que diferenciar a los operadores que utilizan cl es-
pectro de otros operadores de comunicaciones, tales como las editoriales de
periédicos u otros operadores no sometidos a las limitaciones en ¢l uso de
los medios técnicos de distribucion de las scnales —caso Miami Herald Pu-
blising Co. v. Tomillo (37)—. Debido a que el espectro es limitado, el nitme-
ro de licencias para su uso ticne que ser forzosamente limitado, algo que no
existe en la prensa escrita —United Churcl of Christ v. FCC (38)—, sin que
esa limitacion pueda entenderse como coercién de la libertad de expresién
de los operadores que havan quedado sin acceso al uso del espectro (39).
El operador esta obligado a hacer el mejor uso de la licencia —National
Broadcasting Co., Opinion (40)— en bencficio de la comunidad (41).

(35) 308 US 147, 16t (1939). También, NAACP v. Button, 371 US 415, 433, 438
(1963), donde sc afirma que la libertad de expresién necesita espacio para respirar (breath)
(pag. 415).

(36) 438 US 726, 750 (1978).

(37) 418 US 241 (1974).

(38) 359 F 2d. 994 (DC Cir. 1966).

(39) O. G. CHASE: Broadcast.... cit., pag. 138.

(40) 319 USA 216-219,

(41)  En Mcintire v. William Penn Broadcasting Co. of Philadetphia (151 F 2d 397, 599
3d Cir 19453) se dijo: The theory underlyving broadcast regulation is that a broadcast license is
public trust, and that a broadcast licensee is therefore a public trustee. Ctr. M. SorHos: The
Public Interest, Convenience, or Necessiiv: A Dead Standard in the Era of Broadcast Deregu-
lation?, en «Pace Law Reviews, vol. 10, 1990, pags. 661 v ss.
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Pero ¢qué ocurre con otros medios de transmisién que no utilizan el
espectro, como el cable?

En principio, en un sistema de distribucién que permite multitud de
‘anales a través de un simple hilo o cable o gracias a la digitalizacién y
compresion de las emisiones, y con un futuro tecnolégico de ilimitada ca-
pacidad, la teorfa de la escasez del espectro parece que no puede aplicarse
utilizando la escasez del medio como analogo a escasez del espectro —caso
Comumunitv Conumunications v. City of Boulder (42)—. Pero, aunque el nu-
mero de canales disponibles por cable y por satélite no esté sujeto a limita-
ciones técnicas derivadas de la escasez del espectro, el nimero de empre-
sas de cable o de satélite sirviendo a una determinada demarcacion si es li-
mitado por consideraciones econdmicas y de mercado. En muchas arcas
solamente una empresa es ccondmicamente viable, constituvendo de esc
modo un ronopolio natural (43) del que sélo se beneficia un operador en
detrimento de los demas, aunque sea bendecido por las autoridades lo-
cales.

En electo, ¢l Tribunal Supremo encontré que la escasez basada en cri-
terios econémicos cra una via de control de las emisiones indecentes de los
operadores. Demostrando que las empresas de cable v de satélite tienen ca-
racteristicas monopolisticas se llega a la escasez y, desde ahi, el siguiente
paso logico es considerar que los operadores no pueden emitir cualquier
tipo de programacién, no sirviendo la justificacién dada por éstos para
emitir diciendo que el usuario en cualguier momento podria darse de baja
como abonado (44). Es cierto que, desde el punto de vista de los consumi-
dores, el control sobre las lineas de cable o sefales de satélite esta mas
concentrado v ¢s mas rapido vy sencillo que el control sobre la difusién,
pucs mientras en el cable y el satélite ¢l control consiste en no scguir abo-
nado a la red suministradora de programacién indecente, en las ondas esto
no es tan sencillo.

Pero este argumento seria valido sélo si hubiera posibilidad real de ele-
gir, pero en muchas partes del pais hay solamente una posibilidad de en-
ganche al cable o al satélite para cada vecino y, todo lo mas, solamente hay
posibilidad de elegir entre el operador de cable y el operador de satélite. Es
asi como las consecuencias de la escasez de cable y satélite pueden no dife-
rir significativamente de la teorfa de la escasez del espectro (43).

(42) 660 F 2d 1370, 1981.

(43) En contra del criterio de que el cable es un monopolio natural, vid.. entre otros,
A. BoLick: Cable Television: An Unnatural Monopoly, «CATO Institute Policy Analysis», nim.
34, marzo 1984, v W. J. MarTiN: The Information Society. Londres, Aslib. 1988, pag. 47.

(44) Access for CATV..., cit., pig. 690.

(43) Un sistema de cable es. en puridad, una demarcacién que permite a una empre-
sa cavar las calles para poner cincucnta o cien canales en cada hogar. Aquellos que buscan
v se¢ les deniega ¢l acceso a los canales no es porque la economia hace demasiado caro
para cllos emitir en justa competitividad con el cablero ya licerciatario, sino porque en
cada demarcacton solamente puede haber una licencia. Un sujeto privado puede rchusar
otros accesos a otras personas cn determinadas circunstancias, pero el Gobierno bajo la
Primera Enmienda no puede dar la palabra a sus favoritos y dencgarla a los otros. Una li-
bertad de expresion fucrte es una restricciéon, gracias a la accién del Estado, contra este
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b) Persuasion (Pervasivencss).

Una de las razones en el tratamiento diferenciado entre las emisiones
por ondas v las emisiones por cable o satélite es el diferente grado de acce-
so a la privacidad de los hogares de una y otra forma de transmision de
programas, ¢s decir, el poder que tiene cada medio de comunicacién para
decidir qué tipo de programacién ha de recibir el usuario de dicho medio.

Los receptores de televisidn por ondas terrestres, para recibir las emi-
siones simplemente tienen que adquirir un aparato de televisién. Los re-
ceptores de television por cable o por satélite, aparte de poseer esc aparato
de television, tienen que suscribirse a una red determinada de cable o de
satélite abonando una cuota de suscripcién v unas cantidades mensuales
determinadas. A la hora de suscribirse podemos pensar que conocen inte-
gramente el contenido de la programacidon que se les va a servir, con lo que
el hecho de suscribirse implica el ejercicio de un acto expreso de voluntad
de querer recibir toda la programacién que se le ofrece a través de la red
de cable o de satélite, incluida la programacién indecente. Pero esto no
siempre es asi. Ademds, aunque esto sea asf, al no existir posibilidad de
eleccion entre diterentes redes de cable o de satélite, el suscriptor esta dis-
puesto a recibir lo que se le entrega, presentado como un todo o nada.

Realmente, pocas veces el usuario conoce de antemano el contenido de
la programacion y la discriminacion de los canales indecentes, ya que, sal-
vo por la existencia de algunos canales de ¢xito que conoce todo el mundo,
el suscriptor no sabe si los canales conticnen programacién de este tipo.
Ademas, caso de canales como HBO, muchas veces se emiten peliculas que
pueden caer dentro de la denominacién de indecentes pero que se incluyen
en canales que no lo son. Existe asi una dificultad de delimitar este tipo de
programacion en ciertos canales.

La existencia de canales prentivum (46) tampoco resuelve mucho este
problema puesto que, normalmente, el suscriptor ticnde a recibir todo
aquello que el operador es capaz de cnviarle, sin discriminar. El consenti-
miento del usuario a cse tipo de programacion es dificil de determinar. De
ese modo, la mayor versatilidad del cable y del satélite frente a la difusion
podria admitir un mayor control para favorecer los valores morales de una
sociedad.

El Tribunal Supremo entiende que en el caso del cable, a diferencia de
las ondas, la invasion de la privacidad (no posibilidad de controlar lo que se
recibe) no es realmente un elemento a tener en cuenta de cara a limitar la
programacion indecente puesto que los suscriptores se enganchan a la red
por propia cleccion —Conuvnunity Television of Utah, Inc. v. Rov City (47)—.

tipo de discriminaciones cn beneficio de todos los que buscan utilizar los canales de cable.
J. ABramson, F. C. AR'IT-.yON v G. R. ORREN, The Electronic Commonwealth. The impact of
New Technologies on Democratic Politics, Nueva York, Basic Books, 1992, pag. 255.

(46) Canales por los que se¢ paga una tasa cxtra, fuera del paguete bdsico.

(47) 535 F. Supp 1164, 1167 (N.D. Utah 1982). Esta doctrina tiene su remoto origen
en Stanley v. Georgia (394 US 557, 1969). En contra de lo dispuesto en una Ley del Estado
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Ademas, la programacién puede scr controlada por los padres a través de
cajas de codificacion de modo que los nifios no puedan ver determinados
canales sin consentimiento de los padres (48). Los programas de sexo v
violencia gratuita han de ser filtrados, canalizados, individualizados, codi-
ticados y limitados en tiempo y lugar —casos FCC Pacifica Foundation y
Comumunity Television of Utah, Inc. v. Roy City (49)—. No obstante, aunque
el cable no es ditusion, bastantes veces es comparado con la difusién por
los jueces nortecamericanos. Podemos aplicar asi el concepto de escasez a
un medio aunque sea técnica y constitucionalmente diferente a la difusién.
Pero hay determinados criterios a partir de los cuales podemos extraer si-
militudes con la television de difusion ¥ que debemos tener en cuenta.

c)  Proteccion de los menores (Accessibility to Children).

Aunque los padres tienen una obligacién de proteger a sus hijos, cl Es-
tado estd obligado a proteger a nifios y jovenes —casos Ginsberg v. New
York y Belloti v. Baird (50)—, y protegerlos incluso de los abusos de los pa-
dres —caso United States v. Reidel (51)—. Es por cllo que ¢l Estado ha de
obligar a los operadores a identificar y codificar los canales indecentes v a
presentar esc material solamente en esos canales, de forma homogénea v
separada, evitando que haya dispersién entre distintos canales.

Las razones juridicas son evidentcs, va que podemos decir que sélo
existe realmente un ejercicio apropiado de la libertad de expresiéon cuando
¢l emisor ¥ ¢l receptor pueden apreciar y comprender lo que se expresa y

de Georgia referente a otras materias, el Tribunal Supremo declaré (v esto ¢s lo importan-
te) que los poderes priblicos no pueden invadir nunca aquel ambito de actuacién de los su-
jetos que se encuadra dentro de la estricta privacidad. De ahi se deduce que no pueda cri-
minalizarse la mera tenencia de material obsceno. Vid. L. H. WINER: The signal cable
sends..., en «Fordham Law Reviews, vol. 35, 1987, pags. 473 y ss.

(48) Las dilerencias entre el cable v las ondas, a efectos de programacion indecente,
son: CABLE: 1) el usuario ticne que suscribirse, conectarse a una red y abonar las cuotas
mensuales por los servicios de televisién que recibe; es necesario la manilestacién de vo-
luntad de recibir servicios de cable; 2) puede cancelar su suscripcion si no esta conforme
con la programacién que recibe o se siente herido por ella; 3) goza de programacién inin-
terrumpida; 4) se transimite a través de hilos; y 3) los hilos son de propiedad privada v ad-
miten sucesivas ampliaciones de capacidad. ONDAS: 1) no es necesaria la suscripcién en
general; 2) no hay posibilidad de quejarse cancelando suscripciones; 3) hay gran cantidad
de cmision de publicidad; 4) no se pagan tasas por ¢l servicio de television; y 5) las ondas
son publicas v limitadas. Vid. Community Television of Utah, Inc. v. Roy City. 555 F. Supp,
1164, 1165-66 (ND Utah 1982).

(49) 438 US 726. 750 (1978). En una tarde de octubre de 1973, una emisora de radio
de la ciudad de Nueva York (WBAL) emitié un monélogo de George CARLIN sobre las pala-
bras que no se pueden decir en publico o difundiv por las ondas... (¢7e words vou couldi't
say on the public, ah, ainvaves, uni, and ones vou definitely couldn’t say...). La emisora no
emiti6 dicho comentario por otros motivos que no [ueran una contribucién satirica sobre
las actitudes hacia ¢l lenguaje en la sociedad contemporianea. Un radioyente escuché parte
del monoslogo en su coche, con su hijo de corta edad, ¢ interpuso una demuncia ante la
FCC.

(50) 390 US 726, 757-758 (1978), v 443 US 622, 637-639 (1979).

(51) 402, US 351,356 (1971).

w
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tomar una decisién. Los menores ticnen especiales dificultades para com-
prender determinadas expresiones tales como la propaganda racista o el
material explfcitamente sexual. Asi es como es sostenible que el control so-
bre dicho matcrial, siempre que pueda llegar a los menores sin ningin tipo
de barrera, no infringe ni altera la libertad de expresién del emisor, el re-
ceptor o terceros (caso Ginsberg v. New York).

IV. DESREGULACION, LIBERTAD DE EXPRESION Y PROGRAMACION INDECENTE.
LA COMMUNICATIONS DECENCY ACT DE 1996

En la situacién que sc acaba de describir, a mediados de los afos
ochenta empezé un proceso de desregulacion de la normativa que culmi-
naria c¢n 1996 con la Teleconumunications Act y su Decency Communica-
tions Act. Algunos momentos importantes de este proceso los describimos
en los siguientes parrafos.

1. La Children’s Television Act de 71990

La revolucion desreguladora de los medios audiovisuales durante los
anos ochenta tuvo como uno de sus frenos mas importantes la Children’s
Television Act de 1990 (52), segun la cual el Congreso, mayoritariamente
demécrata, puso limites a los peligros que una desregulacién excesiva po-
dria acarrear. Fue una mancra inteligente de comunicar a la FCC que pro-
tegiera con especial cclo la programacion que los mds jovencs veian en la
television. Esta norma impone ciertas restricciones a la publicidad que se¢
emite en los horarios ¢n que la poblacién infantil y juvenil normalmente ve
la television (53).

La Ley también fomenta la programacion educativa que pueda favore-
cer ¢l desarrollo intelectual de los jévenes v la infancia. La Secretaria del
Departamento de Comercio seria la encargada de subvencionar a quienes
produzcan programas educacionales para jovenes. Tales subsidios haran
posible que durante los dos primeros afnos los programadores de conteni-
dos educacionales puedan distribuir sus productos cn televisiones no co-
merciales. Después de dos afos, los productores podrén distribuir sus pro-
gramas en las televisiones comerciales. La prohibicion de los dos anos de
emitir publicidad junto a la programacién educacional se ha de coordinar
con la prohibicion de las televisiones receptoras de esta programacion de
utilizar tal programacién (54) para hacer la competencia a las televisiones
comerciales (55).

(52) A. Evans y B. Novack: The Reagan Revolution, Nueva York, Addison, 1981, pags.
141-142.

(33) Broadcast Regulation, Has The Market place Failed The Children: The Children’s
Television Act of 1990, en «Seton Hall Legislative Journal», vol. 135, niim. 2, 1991, pag. 346.

(54) [d., pag. 353.

(55) «Endowment», Pub. L. num. 101-437, § 203 (a) (3).
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2. Re-regulacion en los arios noventa. La Communications Decency Act
de 1996

La Communications Decency Act de 1996 (Titulo V, Sccs. 501 y siguien-
tes, de la Telecommunications Act de 1996) introdujo importantes reformas
en cuanto a la proteccion de los menores [rente a los usos abusivos de los
medios electrénicos en la prestacion de servicios que llevan implicita una
fuerte carga sexual o de violencia. Después de bastantes polémicas en tor-
no a la posibilidad de contravenir la libertad de expresién y la privacidad
de los ciudadanos abonados al cable o al satélite, asi como de los usuarios
de Internet, se dicté toda una serie de normas que controlaban severamen-
te la emision de material indecente o violento a través de las pantallas de
television o de los ordenadores personales que utilizan los servicios de In-
ternet (36).

Se recogia, en concreto, la obligacién de los operadores de cable o saté-
lite de codificar las sciales (57) de modo que todos aquellos usuarios que
quieran recibir ese tipo de programas pucdan hacerlo, pero que los que no
quieran recibirlos en sus hogares tengan la libertad de rechazarlos (58).
Establecia, ademas, penas de prisiéon para quicnes utilicen cualquier meca-
nismo de telecomunicacién o permitan que cualqguier sistema de telecomu-
nicaciones bajo su control sea utilizado para transmitir material obsceno o
indecente con la intencion de acosar o de ainenazar a otra persona (59).

Debido a los efectos que cste tipo de material puede tener en la educa-
cién de los menores, pensaba el legislador nortcamericano que han de ser
los padres quicnes tengan la posibilidad de eliminar, mediante sistemas es-
peciales de proteccion, esc tipo de canales o de programacion. Tienen que
ser los padres quienes determinen, en el ejercicio de su papel de educado-
res, lo que han de ver sus hijos o no. Ademas, s¢ preveia que los distribui-
dores operadores no podian emitir tal programacién cn las horas del dia
en que los menores normalmente ven la televisién o disfrutan de sus ratos

(36) Sobre ¢l chip antiviolencia en Internet vy en el resto de servicios audiovisuales,
vid. S. D. FELDMAN: The V-Chip: Protecting Children from Violence or Doing violence to the
Constiturion?. «Howard Law Journal», vol. 39, 1996, pags. 387 v ss. El V-chip es un pequc-
Ao chip instalado en el televisor que permite a los padres bloquear las emisiones de deter-
minados programas que, previamente, estén emitidos con un cédigo especial. El chip
identifica ese cédigo y bloquea o deja libre la emisién. El Presidente CLINTON expresamen-
te quiso introducir este sistema de control de la violencia v la pornografia ¢n los medios
audiovisuales: «/ call on Congress 1o pass the requierement for a V-chip in TV sets so that pa-
rents can screen out programs thev believe are inappropiate for their children. When parents
control what their yourng children see, that is no censhorship; that is enabling parents to as-
sume more personal responsability for their children upbringing. And | wye thent to do it»
(Discurso al Congreso de los Estados Unidos de 23 de enero de 1996). El V-chip ¢s resulta-
do de una larga batalla por ¢l control de los contenidos violentos y pornogrificos en televi-
sion. En 1993 ya hubo una propuesta de regulacion del V-chip, que supuso la apertura de
un intenso debate que, con ¢l tiempo, daria lugar a la aprobacién de la medida en 1996.

(57) Sec. 640.

(58) Secs. 504 v 305.

(59) Scc. 302.
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de ocio (60). Incluso se dejaba libertad a los operadores para emitir o no
emitir todo o parte de los canales que contengan un contenido que puceda
denominarse indecente, obsceno, erético, etc.

Por altimo, se previé la posibilidad del uso de aparatos y microchips es-
peciales que controlascen los contenidos de los canales que se estan emi-
tiendo por el cable o satélite (61), y un procedimiento especial en ¢l que se
tiene que dilucidar si una programacion determinada es incluible en este
tipo de material o no (62).

Pero esta Ley, como vimos al principio, fue declarada inconstitucional
por el Tribunal Supremo. Los motivos de la declaracién de inconstitucio-
nalidad son: 1) la vulneracion del principio de proporcionalidad al no su-
perar ¢l test de escrutinio estricto (strict scrutiny test) del Tribunal Supre-
mo, y 2) la afcctacion al desarrollo y cjercicio de los derechos amparados
en la Primera Enmienda fuera de lo estrictamente necesario para asegurar
el interés prioritario (compelling interest) de proteger a los menores. El test
mencionado consiste en comprobar dos requisitos que tiene que superar la
Ley: toda restriccion a la libertad de expresion, para que esté amparada
constitucionalmente: 1) tiene que servir para proteger un interés priorita-
rio (compelling interest), v 2) ticne que utilizar ¢l medio menos restrictivo
con la libertad de expresién para conseguir su objetivo (least restrictive
means) (63).

V. EL FUTURO: INTERNET Y SU PROGRAMACION INDECENTE

Hoy dfa, una gran preocupacion de los poderes ptiblicos norteamerica-
nos en la materia, de cara al futuro, esta en las comunicaciones mediante
computadora (Internct, fundamentalmente). Pero aqui existen demasiadas
lagunas que todavia hay que llenar. Las resoluciones judiciales en el futuro
tendran que solventar problemas juridicos que en el caso del cable y el sa-
télite (aunque en este caso, con matices) no s¢ dan, fundamentalmente de-
rivados del hecho de la extraterritorialidad de las emisiones de estos servi-
cios.

Los que realizan este tipo de comunicacion no tienen control sobre el
origen de los servicios y por ello no se¢ sabe dénde interponer la demanda,
si en el Estado que emite ¢l servicio o el Estado donde sc recibe el mismo.
Dentro de Estados Unidos se plantean, ademas, problemas de jurisdiccion
entre Estados; estos problemas se agudizan cuando intervienen terceros
paises.

Por si todo esto fucra poco, tampoco hay coordinacién entre los Tribu-
nales de Justicia a la hora de cenfrentarse a casos como los mencionados:

(60) Scc. 641.

(61) Scc. 351.

(62) Scc. 303.

{63) Vid. M. L. FErRNANDEZ ESTEBAN: Limtitaciones constitucionales ¢ inconstitucionales
a la libertad de expresion en Internet..., cit., pags. 302 v ss.
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por ejemplo, mientras un Tribunal [ederal de distrito afirmé que los servi-
cios de informacién por suscripciéon (en el caso era Compuserve) no tienen
control editorial sobre los contenidos que se emiten por cllos —Cubby Inc.
v. Compuserve Inc. (64)—, un Tribunal de Nueva York, en unos hechos se-
mejantes, condend a Prodigy alegando que ticne formas humanas v técnicas
de controlar los contenidos que se emiten a través de su servicio de infor-
macién —Stratton Oaakmont, Inc. v. Prodigy Services Co. (65)—. En el pri-
mer caso se considerd responsable al proveedor de los medios técnicos in-
formaticos para distribuir la informacion en Internet, no al prestador de Ia
informacioén; y en el segundo caso se pensé que el proveedor ha de realizar
una labor de control e inspeccién sobre todo lo que circula por su red v, en
Gltimo extremo, responderi de todo lo que por ella se distribuya.

V1. NOTAS SOBRE LA PROGRAMACION INDECENTE EN NUESTRO ORDENAMIENTO
JURIDICO DEL AUDIOVISUAL

1. A dilerencia de lo que ocurre en Estados Unidos, en Espafia no hay
demasiadas referencias legislativas o jurisprudenciales sobre la materia
que nos ocupa (66). Interesante, no obstante, es la jurisprudencia asentada
por la STC 52/1995, de 23 de febrero, que resumidamente afirma que:
1) los contenidos del derecho vy las limitaciones o restricciones para prote-
ger a la infancia o a la juventud sélo los establece la Ley; 2) no existe un re-
querimicnto constitucional expreso que impida que sea la Administracion
la que en su caso adopte la medida restrictiva de que se trate, siempre v
cuando exista un adecuado control jurisdiccional de su fundamentacién; y
3) la restriccién del ejercicio de derechos fundamentales necesita encon-
trar una causa cspecifica, y el hecho o la razén que la justifique debe expli-
carse con ¢l fin de que los destinatarios conozcan las razones por las cua-
les su derecho se sacrificé, siendo la motivaciéon un riguroso requisito del
acto del sacrificio de los derechos (67). Dicho de otra forma: 1) las limita-

(64) 776, F.Sup, 135(S. D. N. Y.. 1991).

(65) WL 323710 (N. Y. Sup. Court, 1995).

(66) En Espaia, sobre la proteccién de los ciudadanos frente a contenidos indecentes
en los medios de comunicacién social, vid., entre otras obras, E. LINDE PaNtacua: «Legisla-
cién audiovisual y proteccién de la infancia», en VV.AA.: Television, nirios v jovenes, Valen-
cia, RTVV, 1984; MARTINEZ DE P1SON CAVERO: El derecho a la intimiidad en la jurisprudencia
constitucional, Madrid, Civitas, 1993; M. Cossto: Derecho al honor. Técnicas de proteccion v
liniites, Valencia, Tirant lo Blanch, 1993; M. MENENDEZ ALZAMORA: Medios de comunicacion
audiovisuales e infancia v juventud: las relaciones de proteccion en el ordenanmiento contuni-
tario, en «Revista General de Derecho», nims. 565-566, 1991; M. ALCARAZ Ravos: «Comen-
tario a la clausula constitucional de proteccién de la infancia y la juventud». en VV.AA.:
Television, niiios v jovenes, cit. A. Gopoy: El derecho de la Television Sin Fronteras. cit..
1995.

(67) Vid.. sobre ¢l particular, 1. VILLAVERDE MENENDEZ: Estado democrdtico e informa-
cion: el derecho a ser informado, Oviedo. Junta General del Principado de Asturias et al.,
1994, pags. 365-380. EI RD 1189/1982, sobre actividades contrarias a la moral y las buenas
costumbres, v el articulo 17.2 de la Ley 25/1994 son algunas de las pocas normas que se
han dictado sobre la materia. Vid. J. GoxzALEZ PEREZ: La pornografia en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, <REDA», ndm. 91, 1996, pigs. 467 y ss.
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ciones o restricciones las establecera la Ley; 2) la Administracién velara
por su cumplimiendo mediante resoluciones e¢n que se motive el hecho
causante de la restriccién v la disposicién infringida; 3) de tal manera
que los tribunales puedan ejercer un control posterior de dichas resolu-
ciones.

2. La Ley espafiola 22/1999 ha modificado a la Ley 25/1994, como vi-
mos al principio, para dar cabida a algunas reformas introducidas por la
Directiva 97/36/CE. Una de las reformas sc refiere a la programacion inde-
cente. La Ley ha optado por introducir una solucién basada en limitar este
tipo de programaciones: 1) segiin horarios, y 2) segun filtrado de senales o,
al menos, identificacién clara de las mismas, al restringirlas a horarios en
los que no tengan acceso los menores (¢ntre las veintidos horas y las seis
horas), v cuando tales programas sc¢ cmitan sin codificar hay que insertar
en la imagen un simbolo visual durante toda la programacion. Esta Ley sc
aplica a todos los servicios de television: por ondas, por cable y por satélite.

La programacion indecente, por las peculiares implicaciones que tience
en la educacién, la infancia vy la juventud (por ser capaz de incidir en el de-
sarrollo fisico, mental o moral de los mernores), ha de estar proscrita a siste-
mas codificados de recepcién, es decir, a todos aquellos sistemas que per-
mitan ¢l control o filtrado sobre la recepcién o, en todo caso, ha de ser li-
mitada de modo que actie el control parental. De esec modo, los
suscriptores o abonados, e¢n el uso de su libertad y en ¢l estricto ambito de
su privacidad, son los que eligen recibir este tipo de programacion, siendo
directamente responsables del control de sus hijos en el acceso a este tipo
de programacion. Es dificil pensar que el Estado puede ejercer, a priori, su
poder de intervencion y control sobre lo que en el ambito de la estricta pri-
vacidad familiar unos padres responsables quieren ver en la televisién. El
Estado no puede, cn nuestra opinidn, ser tan fiegeliano. Es por ello que la
solucion aportada por la Ley 22/1999 sea perfecta ya que, respetando los
intereses individuales de todos aquellos que quicran recibir este tipo de
material, controla convenicntemente el posible dafio social que una difu-
sién indiscriminada pudiera ocasionar. Esto obvia la necesidad de la cen-
sura previa, tan peligrosa, y aumenta la cficacia de la autorregulacién al
ser los receptores de las scriales los que eligen qué quieren ver.

3. A pesar de establecer limitaciones a la programacién indccente, no
la define de forma expresa. El articulo 17.1 de la Ley 25/1994 sélo hace
una delimitacion clara en ¢l caso de programas que fomenten el odio, la
discriminacién o el desprecio por razén de raza, sexo, religion, nacionali-
dad, opinién o cualquier otra circunstancia personal o social. Algo con-
gruente con cl articulo 14 CE. Pero no se dice nada acerca de lo que espe-
cificamente puede suponer un programa, escena o mensaje que pueda per-
judicar el desarrollo fisico, mental o moral de los menores. Esto provoca una
cierta indefinicién que deja cl control sobre este tipo de programacion en
manos de la autorregulacién de los operadores. Si bien es claro que ciertos
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materiales caen de forma cvidente dentro de la categoria mencionada (68),
hay otros en los que los Iimites no son tan evidentes. Parece, eso sf, que,
por extensién, sc aplica la normativa reguladora de las peliculas cinemato-
graficas en cuanto a su calificaciéon para difusién en las salas de cine o en
el mercado del video (art. 17.2 Ley 23/1994).

Se ha de definir, por tanto, con mayor precisiéon qué se cntiende por
programacién que sca susceptible de perjudicar el desarrollo fisico, mental
o moral de los menores, aunque sca dificil, puesto que no parece muy cohe-
rente que medios que pueden tener acceso a gran parte de la poblacién y
que reciben licencias de funcionamiento otorgadas por la Administracién
publica (incluidas las licencias para prestar servicios de acceso a la inlor-
macion, esto es, Internet) puedan emitir determinado tipo de programa-
cién. Si bien es cierto que este tipo de material cac dentro de algunos deli-
tos tipificados en el Cédigo Penal, la experiencia norteamericana demues-
tra que es necesario establecer limitaciones o gradaciones de modo que se
sepa de antemano qué tipo de material se va a recibir.

4. Seria descable que un érgano administrativo o Administracién es-
pecilica asumiera ¢l control administrativo y la direccién indicativa de ca-
liticacién de peliculas y programacién y que su decisién sea tenida cn
cucnta para la distribucién de ese tipo de material. Las funciones de con-
trol e inspeccion del cumplimiento de las disposiciones de la Ley se ejerce-
ran por el Ministerio de Fomento v, en el ambito autonémico, por las Co-
munidades Auténomas.

La autorregulacién del sector no sirve para todo en cste tipo de progra-
maciones, como hemos visto cn la experiencia norteamericana, porque
hay valores que estdan especialmente en juego (69). Tan sélo hay un aspecto
que se deja a la autorregulacion cn la Ley 22/1999: los operadores de televi-
sién han de ponerse de acuerdo sobre un sistema uniforme de presenta-
cién de las calificaciones.

5. La programacion, en todo caso, entendemos que ha de ser un ele-
mento de valoracién en los concursos de adjudicacion de licencias o auto-
rizaciones que impliquen la prestacion de servicios audiovisuales. El hecho

(68) En toda la Unién Europea esta expresamente prohibido. incluso con penas de
privacion de libertad, todo lo que atente contra la dignidad humana. lo cual incluye la por-
nografia infantil, la pornografia violenta (la que implica a adultos que no prestan su con-
sentimiento), la zoofilia y la incitaciéon al odio y la violencia. Libro Verde sobre la protec-
cién de los menores v de la dignidad humana en los nuevos servicios audiovisuales y de in-
formacicn, COM (96) 483 final, pags. 15-16. La pornografia infantil esta expresamente
prohibida desde la Convencion de Naciones Unidas sobre Derechos del Nirio, de 20 de no-
viembre de 1989, ratificado por instrumento de 30 de noviembre de 1990. La STC 62/1982,
de 15 de octubre, considera un ataque contra el ordenamiento juridico la exhibicion de fo-
tografias de menores.

(69) Cfr., mas ampliamente, D. BRENNER y W. RIVERS: Free but Regulated: Conflicting
Traditions in Media Law, The lowa State University Press, 1982, También, D. BOUDREAUX ¥
R. B. EKELUND: The Cable Television Consumer Protection and Competition Act of 1992: The
Triumph of Private over Public Interest, en «Alabama Law Review», vol. 44, nam. 355,
1993.
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que un operador de cable o satélite, u otros sistemas de television que per-
mitan la codificacion, emita programacion indecente, en cambio, por si
mismo no tienc por qué ser un elemento minusvalorativo sicmpre y cuan-
do csa programacion esté debidamente protegida mediante los sistemas de
codificacion y no sca mayoritaria.
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