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Vistos los autes: "Grupo Clarin SA y otros c/ Poder Ejecu-

tivo Nacional y otro s/ accidn meramente declarativa”.
Considerando:

1°) Que Grupo Clarin S.A., Arte Radiotelevisivo Ar-
gentino S.A., Cablevisién S.A., Multicanal S8.A., Radio Mitre
S.A. y Teledigital Cable S.A. interpusieron la accién prevista
en el articulo 322 del Coédigo Procesal Civil y Comercial de la
Nacién, con el objeto de que se declare la inconstitucionalidad
de los articulos 41, 45, 48 —segundo parrafo—, 161 y concordan-
tes de la ley-26.522 y la inaplicabilidad de dichas dispoéicio—
nes respecto de las licencias y seflales de lds gue resultaban
ser titulares al momento de promulgarse la norma, <con expresa

imposicién de costas (fs. 63/97).
En sustancial sintesis:

EXpresaron que el articulo 41 afecta la libertad de
comercio y el derecho de propiedad, al prohibir sin fundamento
alguno la libre disponibilidad de acciones o cuotas partes de
las sociedades titulares de licencias, asi como la transferencia

de éstas.

Agregaron que el articulo 45 establece un régimen de
multiplicidad de licencias cuyos limites desbaratan la sustenta-
bilidad operativa y econdémica de la empresa y, en consecuencia,

esas restricciones afectan directamente la independencia de las

¢



demandantes asi come la libertad de prensa y expresidén que les

asegura la Constitucidn Nacicnal.

A tal efecto, en su presentacidn realizaron un deta-

liado examen de sus disposicicnes.

Con relacién al ap. 1, inc. a, sostuvieron que la
norma los coloca en desventaja competitiva frente al dnicoc ope-
rador de televisién satelital de propiedad extranjera, por cuan-
to éste puede brindar el servicio con una sola licencia de al-
cance nacional, mientras gue la televisidén por cable requiere

miltiples licencias locales para proveer los mismos servicios.

Afiadieron que la norma impugnada establece, asimismo,
un tratamiento desigual respecto del Estado, gue a través de sus
empresas puede acumular el servicio de television satelital con

el resto de los servicios previstos en la ley.

Respecto del ap. 1, inec. b, afirmaron que no existe
justificacién para. incluir en la limitacidén que establece a las
sefiales de televisién paga, toda vez que no ocupan espacio ra-
dioeléctrico alguno, por 1o gue la restriccién constituye una
medida distorsiva que afecta la propiedad y la libertad de ex-
.presién, sin beneficios colaterales que puedan justificarla. Ar-
guyeron que el limite mixime de diez licencias gque ocupan espa-
cic radioceléctrico es arbitrario y caprichoso, ademéds de que no

condice con la legislacién internacional en la materia.

Afirmaron gue el inc. ¢ del mismo ap. 1, restringe el
aprovechamiento de las economias de escala y densidad que son

inherentes a la industria de la televisién por cable, lo cual
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impedira la reduccién de costos que podria obtenerse mediante el
incremento del numero de suscriptores y, por ende, no permitiré

una disminucidén de los precios pagadocs por los abonados.

En lo atinente a las limitaciones en el orden local
establecidas en el ap. 2 del articulo 45, sefialaron que la res-
triccidn es irrazonable desde el punto de vista de la competen-
cia y genera incentivos perversos que atentan contra el bienes-
tar de los consumidores, por cuanto elimina el doble margen.
Sostuvieron que las seflales de televisién abierta y el sistema
de distribucién de canales por cable son servicios complementa-
rios y, por lo tanteo, cuando dos empresas gue los proveen sé in-
tegran, internalizan sus decisiones de precios, y el resﬁltado

es beneficicso para el consumidor final.

En lo que hace al apartado 3 (sefiales), adujeron que
la norma restringe la integracién vertical entre productores de
contenidos de televisiédn y las empresas distribuidoras de tele-
visidn por suscripcidn (cable y satélite), limite gque afecta los
incentivos de las empresas por cable a expandir sus servicios y
que las obliga a pagar un mayor precio por los contenidos, con
el consiguiente perjuicic que ello irroga a los consumidores.
Adujeron que la norma impide la reduccién de los costos de tran-
saccidén y el aprovechamiento de las economias de escala y de

ambitc existentes en la produccidn de contenidos.

Concluyeron gque este apartado del articuleo 45 les
causa un gravisimo e irreparable dafio patrimonial y ccnfigura un
flagrante atropelle a sus derechos de propiedad, libertad de co-

mercio e industria licita, libertad de expresién y prensa, lo



dque no guarda correlato con un beneficio para el publico, que
también se ve perjudicado dado que la irraciocnalidad econdmica
del precepto privarad a gran parte de la sociedad de adelantos
tecnolégices, de variedad y calidad de contenidos, y de acceso a
una informacién wvariada, independiente e imparcial. Por tales
motivos, prosiguiercon, la limitacidén tampoco estimulara la com-
petencia ni beneficiard a los consumidores con una reduccidn del

precio de los servicios.

Manifestaron que el atropello a sus derechos de pro-
piedad y libertad de comercio es instrumental para restringir su
libertad de prensa y expresidn, como medios de comunicacién in-
dependientes. Al respecto, expresarcon que las restricciones que
impone el articulo 45 a. la multiplicidad de licencias hace impo-
sible la subsistencia de medios de comunicacién libres e inde-
pendientes, con alto grado de penetracién y difusidén territo-

rial.

Sostuvieron que el articulo 161 las obliga a despren-
derse de activos estratégicos en el irriscorio plazo de un aifio,
provocandoles un gravisimo e irreparable dafic patrimonial. Sefia-
larorn que sus licencias, después de ser prorrogadas por diez
afios mediante decreto de necesidad y urgencia 527/05 —ratificado
por la Camara de Senadores— vencen casi en su totalidad a fines
de la década de 2020, por lo gue ceon tal proyecciédn hicieron sus
planes de negocios, gque incluyen enormes inversiones. Arguyeron
que la norma impugnada desconoce tal situacién, por cuanto alte-
ra unilateral, retroactiva y perjudicialmente los alcances de su

titularidad, sin ofrecer indemnizacién alguna, o¢bkligandelas a
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vender activos vitales para su continuidad empresaria en condi-

ciones negativas.

Enfatizaron que la aplicacidén del articulo 45 en fun-
cién de lo dispuesto por el articulo 161, conducird a que en el
exiguo plazo de un afic deba transferir sus activos a precio vil

a quienes gocen del benepldcito de la autoridad de aplicacién.

Arguyercon que el segundo parrafo del articulo 48 es
inconstitucional, pues configura una amenaza para sus derechos
adquiridos que cuentan con tutela constitucional, al negarle la
posibilidad de invocarlos frente a arbitrariedades actuales o

futuras.

Afladieron gque no receonocen la constitucionalidad de
los articulos y efectos de la ley 26.522 no cuestionados en la
demanda, efectuandoc reserva de ampliarla o iniciar una accién
por separado por los dafios y perjuicios que les puede haber cau-

sado o los que les irrogue en el futuro.

Las actoras ampliaron la demanda por los dafios y per-
juicios derivados de la sancién y promulgacién de la ley 26.522,
l1os que, segun su pretensién, debian adicidnarse a los gque se
mencionaron en el escrito inicial como preoducidos por la aplica-

cion de los articulos 45 y 161 de la norma (fs. 125/126).

2°) Que el Estado Nacional se presentd a fs. 486/590
y opuso las excepcicnes previas de incompetencia y falta de le-
gitimacién para cbrar respectoc de dos de las actoras. La decli-
natoria fue rechazada mediante resolucién firme (fs. 890,

924/925); el tratamiento de la segunda, tras su sustanciacién,



fue diferido para el momento de dictar sentencia por no ser ma-

nifiesta.

Esa defensa preliminar fue fundada en que Grupo
Clarin S.A. y Teledigital Cable S.A., a la fecha de promulgaciédn
de la ley 26.522, no eran titulares de licencias o sefiales en
los términos de la ley 22.285, ni socios o accionistas de ningu-
na empresa licenciataria, por lo gque carecilan del caracter dgue

invocaban para activar la jurisdiccién del tribunal.

El Estadc Nacional expresd que las demas coactoras,
cuya Situacidébn examind, carecian de agravio que justificase in-

coar la accién.

A todo evento, el Estadec Nacional, contesté demanda.

En sustancial sintesis:

Expresdé que el wvinculo juridico que une a un licen-
ciatario con su licencia es de cardcter administrativo y no se
asemeja al derecho de propiedad sino gue se trata del otorga-
miento temporal de un privilegio, sometidec a estrictas condicio-
nes, que en modo alguno puede generar un derecho adquirido a fa-

vor de guien lo detenta.

Argumentd gque las demandantes no acreditaron haber
dado cumplimiento a las exigencias del decreto de necesidad vy
urgencia 527/05, lo que impedia alegar cualquier tipo de derecho
¢ agravio basado en las normas atacadas. Manifestd gque el citado
decreto constituye una de las herramientas legales que torna ra-
zonables y aplicables las disposiciones del articulo 161 de la

ley 26.522, y gque el grupc actor adopté conductas contradicto-
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rias sobre el particular pues algunas de las sociedades que lo
componen obtuvieron prérrogas y desistieron posteriormente de

muchas de esas licencias o extensiones.

_ Respecto de las licencias de servicios complementa-
rios ‘cuya titularidad invocan Cablevisién S.A., Multicanal S.A.
y Teledigital Cable S.A., expresd que mediante la resolucidn
557-COMFER/09 se denegdé el pedido de fusidon por absorcién soli-
citado por la primera de aquellas eémpresas, con sustento en que
infringia lo dispuesto por el articulo 43, inc. b, de la ley
22.285. En funcién de elle, postuld que la actora no sélo no era
titular de las licencias invocadas, sino que tampoco pudo serlo

con arreglo al régimen anterior.

Sostuvo que las afirmacicones de la actora relativas a
que el régimen de multiplicidad de licencias es irrazonable des-
de el punto de vista econémico y de defensa de la competencia,

carecen de sustento.

Afirmé que no existe trato discriminatorioc entre 1la
televisién satelital y la televisidn por vinculo fisico. A tal
efecto, expresd que esa situacidén ya estaba contemplada por la
ley 22.285, perc con la diferencia de que la ley 26.522 les im-
pone a ambas el limite del 35% del total de abonados a los ser-
vicios por suscripcién, y declara la incompatibilidad abscluta

entre ambas.

Justificé las menores restricciones impuestas al Es-
tado Nacicnal con sustento en que los servicios prestados por

éste cumplen una funcién social en razén de ser gratuitos y uni-



versales, y los valores que debe promover con arreglo al articu-

lo 121 de la ley.

Refutd el argumento de la actora relativo a leos bene-
ficios para los usuarios que se derivarian del ahorro en costos
medios de la integracidén de las licencias entre si. Para ello,
hizo referencia al contenido del dictamen 770/0% de la Comisidn
Nacional de Defensa de la Competencia y afirmdé que ese ahorro
gue se denuncia puede no trasladarse al usuario, con lo cual

s6lo se beneficia la empresa.

Con relacién al articulo 41 sostuvo que el legislador
buscé dotar de mayor transparencia al régimen de licencias. Ma-
nifesté que ni el Comité Federal de Radiodifusién ni la Autori-
dad Federal de Servicios de Comunicacién Audiovisual habian

otorgadb licencia alguna al “Grupo Clarin S.A.".

2dujo que no media lesién a la libertad de comercio,
por cuanto las licencias, debido a su naturaleza, no son suscep-

tibles de comercializacién ni pueden ser objeto de propiedad.

Afirmé que, en realidad, las actoras persiguen que se
las exima del cumplimiento de las normas y no se saneen las
irregularidades en que incurrid, desconociéndose no sé6lo el
régimen de licencias sino también las razones de interés publico
gque la regulacidén contempla. Afadié gque el régimen juridico al
que se sometieron las demandantes sella la suerte de su preten-
51i6n, v que nunca pudieron invocar derechos adgquiridos en forma
perpetua, ni que los derechos acordados no guedaban subbrdinados
al cambio de las condiciones en los que fueron originariamente

concedidas las licencias. MAs aun, cuando ni sigquiera cumplieron
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las condiciones basicas para ese reconocimiento, segin ellas
mismas tuvieron ocasidén de admitir en forma publica ante la Co-

misién Nacional de Valores.

Con respecto al articulo 161 de la ley 26.522, ex-
presé gue el plazo de un afio previsto por aquel precepto fenecid
el 9 de septiembre de 2011, en virtud de lo dispuesto por la re-
solucién 297/10 de la Autoridad Federal de Servicios de Comuni-
cacidén Audiovisual, por lo gque todo dafio originado por la norma
sblo podria haberse configurado —por via de hipétesis— a partir
de dicha fecha, circunstancia demostrativa de que al tiempo de

la interposicién de la demanda resultaba meramente conjetural.

Resistidé el reclamo de dafios con sustento en gque las
conductas empresariales desacertadas fueron las gque llevaron a
las actoras a la situacién de vulnerabilidad que acusa frente a
la vigencia de la nueva legislacidn, lo que quiebra el nexo de
causalidad entre el cbrar del Estado y el supuesto dafioc o afec-

tacién al derecho.

3°) Que la Autoridad Federal de Servicios de Comuni-
cacién Audiovisual {en adelante, “AFSCA”) se presentd en la cau-
sa y solicitd tomar intervencién como tercero, de conformidad
con lo dispuesto por los articulos 90 y 91, inc. 2%, del Cédigo
Procesal Civil y Comercial de la Nacioén, a fin de hacer valer
derechos propios relacionados con el objeto del presente liti-
gico. Como presupueste, sostuvo que dado su carécter de autoridad
de aplicacidén de la ley 26.522 le asistia un interés legitimo
para ser tenida por parte, en la medida en que la sentencia a

dictarse en la causa era susceptible de afectar su competencia



de mecdo directo, circunstancia gqgue incluse justificaba su apti-
tud para haber sido demandada directamente (fs. 2895/28%7). Esta
peticién fue admitida a fs. 3071/3076.

4°) Que el juez de primera instancia desestimd la ex-
cepcién de falta de legitimacién activa y rechazdé la demanda
(fs. 3204/3232). Contra dicho pronunciamienteo el litisconsorcio
actor, el Estado Nacional y la AFSCA, interpusieron sendos re-
cursos de apelacién. La Sala I de la Camara Federal de Apelacio-
nes en lo Civil y Comercial Federal dictd sentencia a fs. 3648/

3675 y resolviod:

a) confirmar el rechazo de la excepcién de falta de
legitimacién activa deducida con relacién a Grupe Clarin S.A. y

Teledigital Cable S.A.;

b) rechazar la impugnacién de inconstitucionalidad
deducida por la parte actora contra los articulcs 41 y 161 de la

ley 26.522;

¢) rechazar la impugnacién de inconstitucionalidad
respecto del articulo 45, ap. 1, incs. a y b, con excepcién de

la limitacién a una seifial;

d) rechazar la impugnacién de inconstitucionalidad

respecto del articulo 45, ap. 2, incs. a y bi

e) declarar que la compatibilidad constitucicnal se-
fialada en los puntos precedentes supone el derechce de la parte
actora al reconocimiento de los dafios y perjuicies gque resulten

de la desinversidn;

~10-
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f) declarar la inconstitucionalidad de las normas

contenidas en el articulo 45, ap. 1, inc. ¢, vy parrafo final;

g) declarar la inconstitucionalidad de las normas
contenidas en el articulo 45, ap. 2, incs. ¢ y d, y parrafo fi-

nal;

h}) declarar la inconstitucionalidad de la norma con-
tenida en el articulo 45, ap. 3, en su totalidad, incluso en la
limitacién a la titularidad del registro de una sefial de conte-
nidos que aparece en el ap. 1, inc. b, del articulo 45, ley
26.522;

i) declarar la inconstitucionalidad del articulo 48,

segundo parrafo, de la ley 26.522;

j) ordenar la inaplicabilidad de las disposiciones
declaradas inconstitucionales a las licencias que explota la

parte actora;

k) rechazar la accidén de dafics y perjuicios tal como

fue promovida en la presente causa;

1) revocar lo dispuesto en orden al levantamiento de

toda medida cautelar dictada en el presente proceso;

m) distribuir las costas en el orden causado en ambas

instancias.

5°} Que para asi decidir, la jueza Najurieta, a cuyos
fundamentos adhirieron los restantes integrantes del tribunal

con algunas apreciaciones de su propia autoria, sostuvo gue Gru-

-11-



po Clarin S.A. y Teledigital Cable S.A. se hallakan legitimadas
para promover la presente accién. Respecto de la primera, ase-
verd que es accionista directa o indirecta de diversas socieda-
des que operan licencias de medios audiovisuales. Con relacidén a
la segunda, expresd que la impugnacidén se bpasaba en que presun-
tamente titularizaba licencias cuya transferencia a Cablevisidn .
S.A. como sociedad absorbente fue rechaza-da mediante resolucioén
577 COMFER/09, pero esta decisién no es-taba firme al tiempo de
la promulgacién de la ley 26.522 pues habia sido impugnada judi-
cialmente vy, ademas, la negativa a autorizar la fusidén dejé en
cabeza de la sociedad absorbida la licencia sobre las que tenia

derechos al tiempo de la operacién societaria.

6°) Que en lo atinente al fondo de la cuestidén, en
dicho voto se sefiald que conforme con la doctrina de esta Corte
la licencia de radiodifusidén no es una prerrogativa tempcral y
provisoria que . dependa meramente del arbitrio de la administra-
cién, por lo que los derechos de la actora no son precarios por
su naturaleza y gozan de la proteccidn constitucional que merece

la propiedad.

Sostuvo que correspondia distinguir entre los servi-
cios que se prestan con el uso del espacio radioeléctrico de
aguellos cuya tecnoleogia neo lo utilizan. Expresd que los prime=-
ros, por afectar recursos limitados, estan sujetos a una mayor
regulacién estatal; con relacidén a los segundos, las restriccic-
nes se sustentan en razones de defensa de la competencia y del
bien comin, que deben conjugarse con la libertad de informacién
y de expresidn, por lo que una reglamentacién que no respete ta-

les limites es incompatible con la proteccidén contenida en los

~12-
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articulos 14 y 32 de la Constitucién Nacional, y el articulo 13

de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

En cuanto al articulo 41 expresd gque dicha c¢lausula
pro-cura prevenir, mediante la previa autorizacién, los excescs
a que dio origen el régimen de transferibilidad de licencias es-
tablecido por el decreto 1005/09, que fueron puestos de mani-
fiesto por el informe de la Sindicatura General de la Nacién
(fs. 2001). Entendidé que los medios implementados son conformes
con la finalidad perseguida por la regla, esto es, evitar incum-
plimientcs y fraudes. A ello cabia afadir, prosiguié, que la ro-
sibilidad de transferir -—previa autorizacién— una importante
proporcién del capital social, determinaba que el agravio rela-
tivo a la violacién de la libertad de comercio no revistara en-
tidad suficiente, dado que se exige la motivacién del acto admi-
nistrativo que resuelva conceder o negar la aprobacién, recaudo
que garantiza'la tutela judicial posterior y descarta el riesgo
de violacidén de derechos por negativas arbitrarias o discrimina-

torias.

En lo que atafie al articulo 45 afirmdé que no sdélo se
encuentra comprometido el derecho de propiedad, sino el derecho
a la libertad de expresién e informacién. En ese orden de ideas,
sefialé que el control de constitucionalidad no puede prescindir
del articulo 13.3 de la Convencién BAmericana sobre Derechos
Humanos y de la Declaracidn de Principios sobre Libertad de Ex-

presidén de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.

Sostuvo que las reglas contenidas en el articulo 45,

ap. 1, inc. b —con excepcidn de la frase “mads la titularidad del

-13-



registro de una sefial de contenidos”— y articulo 45, ap. 2, in-
¢s. a v b, que se refieren al uso del espacio radiceléctrico,
guardan proporcién respecto de los fines perseguidos por el le-

gislador.

En ese orden de ideas recordd, con sustentc en doc-
trina de esta Corte, que nadie tiene dereche al mantenimiento de
las leyes o reglamentos ni a la inalterabilidad del derecho ob-
jetivo. Agregd que tratdndose de un medic limitado, la satisfac-
cién de la finalidad de la ley exige la disponibilidad de fre-
cuencias a fin de asegurar la participacién de los tres tipos de

prestadores contemplados por el articulo 21 de la norma.

No obstante, sefiald gque en tanto los medios implemen-
tados para satisfacer aguellos objetivos comporten un sacrificio
sustancial en el derecho de los titulares de las licencias, la
compatibilidad constitucional de las nuevas restricciones a las
licencias adjudicadas o explotadas conforme un régimen anterior
supone el resarcimiento de dafcs causados por la actividad lici-
ta del Estado por razones de interés generai, conforme con la

doctrina de esta Corte.

En cambio, considerd que correspondia descalificar el
articulo 45, ap. 1, inc. ¢, y parrafo final; el ap. 2, en los
inecs. ¢ y d, y parrafo final; y el ap. 3 en su totalidad, inclu-
so en la limitacidén a la titularidad del registro de una sefial

de contenidos que aparece en el ap. 1, inc. b del articuloc 45.

Con sustentc en la pericia econémica, sostuvo gque ta-
les preceptos importan en conjunto una restriccidn innecesaria e

irrazonable, puesto que como resultado del conjunto de las limi-
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taciones la perspectiva es un perjuicio tangible en la sustenta-
bilidad de las empresas actoras, sin aportes a las finalidades
perseguidas. Expresd gque las reglas impugnadas no contribuyen a
abaratar los precios ni a favorecer el acceso a los avances tec-—

noldgicos.

En lo relativo a& las limitaciones sobre las sefiales
farticulo 45, ap. 3), cﬁya generacidédn y circulacién no necesita
del espacio radiceléctrico, sefialé que repercuten negativamente
en la competencia y conducen a menos creatividad y a mayor de-

pendencia de contenidos de produccién extranjera.

Aseverd dque las restricciones contenidas en la norma
en cuanto a medios que no utilizan espacio radiceléctrico (ita-
lica en el original) son innecesarias pues no perturban el uso y
la reserva de frecuencias que permiten la intervencién de aque-
lias voces que, de otrc modo, no podrian expresarse si no es con
el financiamiento del presupuesto nacional y/o publicidad ofi-
cial. Anadid® que también son desproporcionadas -toda vez que
existen alternativas menos restrictivas propias del derecho de
la competencia—, ademds de gque no son idéneas para los objetivos
de lograr una mayor pluralidad de voces para el debate democra-

tico.

De otro lado, considerd gue correspondia declarar la
inconstitucionalidad del articulo 48, segundo parrafo, porgue su
aplicacién retroactiva respecto de las licencias adjudicadas
comporta una alteracién significativa del contenido del derecho
inmaterial surgido de aquéllas, dade que equivale en sus efectos

al establecimiento con caracter general de una regla gque res-
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tringe y perjudica la accidén de quien estima que sus derechos
han sido constitucionalmente vulneradcos. Desde esta cemprensién,
concluyd que la norma no solamente deétruye el concepto consti-
tucional de propiedad, sino qgue viola el derecho a la tutela ju-

dicial efectiva de igual proteccidn.

Afirmd que todo lo precedentemente expuesto tenia
consebuenciaé relevantes respecto de la aplicacidédn del articulo
161, que declard compatible con la Constitucidén Nacional. Ello
era si por cuanto, en virtud de la solucién a la gque se llegaba
en el fallc de admitir parcialmente la tacha de invalidez cons-
titucional, las actoras tienen la obligacidén de adecuar la titu-
laridad de sus licencias a las normas contenidas en el articulo
45 tnicamente en la medida en gue sus preceptos habian superado
el control de constitucionalidad. Por lo tanto, las empresas
debian presentar su propuesta “de adécuacidédn voluntaria” de des-
inversién sélo en los términos en que la sentencia rechazaba las
impugnaciones constitucionales. Agregdé que, por ende, el carac-
ter limitado de esa cbligacidn y el tiempo transcurrido, autori-
zaban a concluir que el articulo 161 no aparecia como irrazona-
ble o arbitrario ni conculcaba de manera significativa derechos

de las demandantes.

En lo gue hace al reclamo por dafios, expresd gue lo
resuelto sobre las limitaciones de las licencias que usen el es-
pacic radioeléctrico habilitaba su reclamo. Pero afirmé que en
la causa no concurrian las condicicnes para examinar en concreto
los presupuestos de la responsabilidad, por cuanto no se conoc-
ian las circunstancias facticas que conformaran la relacidn de

la causalidad ni el dafio resarcible, por lo gue el damnificado

-16-



G. 439. XLIX. {(REX)

G. 445, XLIX.

G. 451. XLIX.

RECURS0S DE HECHO

Grupc Clarin SA y otros c/ Poder Ejecutivc Na-
cional y otro s/ accién meramente declarativa.

Gorte Suppwerma do , Justica de la Nacién

G&ﬁ%aaéaw(ézayudwmé%uuub

debia formular en el futuro el reclamo gue en su cemprensidn le
asiste. Con relacién a las normas declaradas inconstitu-
cionales, entendié Que la vigencia de la medida cautelar impidié
la produccién del perjuicio, por lo gue no procede en el punto

reparacién alguna.

Expresé que la decisién del juez de primera instancia
de levantar la medida cautelar fue apresurada e improcedente,
pues ésta fue prorrogada hasta tanto se dicte sentencia defini-

tiva en la causa.

Por su parte, el juez Guarincni afiadidé respecto del
articulo 41 que lo dispuesto por la norma acerca de la intrans-
misibilidad de las licencias resulta compatible cor un régimen
en el cual la persona del licenciataric no es irrelevante. En-
tendié, asimismo, gque el articulo 45, en cuanto contempla acti-
vidades no comprendidas en el mercado radioeléctrico, establece
una discriminacién visible en él tratamiento de la televisién
satelital y la televisién por cable, porque permite al titular
de una licencia explotarla en todo el pais, lo cual hacia apli-

cable la doctrina de las categorias sospechosas.

A su vez, el juez De las Carreras, en el mismo orden
de ideas, entendid que el precepto proyectaba manifiestas des-
igualdades por cuanto: a) se establecen limites territoriales o
de volumen de servicio para el sistema de cable que no alcanza-
ban a la televisidn publica o a los sistemas satelitales; b) los
grupos de medios extranjeros no tienen limite para la explota-
¢idn de licencias; c) los titulares de una licencia de televi-

sidén abierta no pueden ser titulares de una licencia por sus-
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cripcidédn y viceversa, cuando se trata -en rigor- de diferentes
mercados que no afectan la competencia; d) se introducen limita-

ciones a la titularidad de registro de sefiales.,

7°) Que contra dicho pronunciamiento interpusieron
recursos extraordinarios el Estado Nacional, la AFS3CA, Cablewvi-
giétn S.A. y el denominade Grupo Clarin conformadc por Grupo
Clarin S8.A., Arte Radiotelevisiv¢e Argentino S.A., Multicanal

S.A., Radio Mitre S.A. y Teledigital Cable S3.A.

8°) Que el Estado Nacional cuestiona en primer lugar
gque se hava confirmado el rechazo de la excepcidén de la falta de
legitimacién activa de las sociedades actoras Grupo Clarin S.A.
y Teledigital Cable 3.A. Scstiene que la camara sosglayd que los
servicios de comunicacién audiovisual se rigen por leyes especi-
ficas y que las referidas demandantes son explotadoras de facto

no autorizadas, en una gran parte, de las licencias gque cperan.

En lo gue respecta al fondo de la cuestidn, sostiene
que la alzada efectud una prematura e infundada declaracién so-
bre la responsabilidad del Estado por los dafios derivados de la
adecuacidn del grupo actor a los preceptos del articulo 45 de 1la
ley 26.522 declarados compatibles cén la Constitucidn Nacional.
Expresa que se ha omitido toda valoracidén de los reglamentes que
regulan el proceso de desinversidn, que no se han configurado
los extremos que geﬁeran el deber de resarcir y que lo resuelto
es contradictorio porque los jueces que formaron mayoria en este
punto sefialaron que la materia excedia el marce cognoscitivo de

los términos en que quedd trabada la litis.
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En cuanto & la declaracidn de inconstitucionalidad
parcial del articulo 45, postula que no existe O6bice para gque el
legislador regule la cantidad de licencias gue no utilizan el
espacio radiceléctrico y el méximo de la poblacién a la cual
puede llegar un prestador, como tampococ para que se limite 1la
cantidad de seflales con el fin de favorecer politicas competiti-
vas y antimonopélicas que preservan la diversidad y la plurali-
dad de voces en salvaguarda de la libertad de expresién y del
derecho a la informacidén. Destaca que la ley se ha inspirado en
esa finalidad, asi comc la de combatir las practicas monopoli-
cas. Refiere que la distincién que efectda la ley no se asienta
en’ la diversidad del medio utilizado sino en la definicién de
los diferentes mercados relevantes. Asevera que el limite a la
produccién de seflales acota el poder de la empresa dominante.
Arguye gue la norma no coloca a la televisidédn por cable en des-
ventaja competitiva frente a la satelital, ya que la primera
tiene un grado de penetracién casi total que determina que los
limites de participacién de los cableoperadores sean fundamenta-
les para el funcionamientc de los mercados en su conjunto, y pa-—
ra la consiguiente libertad efectiva de informacioén, mientras
que la segunda posee una participacién de mercado significativa-
mente menor. Ellc determina que sea inferior su capacidad de ex-
cluir a otros potenciales medios de comunicacién, lo que justi-
fica el diferente tratamiento legislativo. Afirma que las reglas
generales en materia de defensa de la competencia son insufi-
cientes para garantizar los fines antimonopdlicos que persigue

la ley 26.522.
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Respecto del articulo 48, segunde parrafo, alega gque
en el caso media una relacién juridica administrativa de tracto
sucesivo, por lo que las consecuencias y efectos juridicos se
rigen por la nueva norma conforme con lo dispuesto por el arti-
culo 3 del Cédigo Civil y, ademas, las empresas actoras no re-
sultan titulares de un derecheo real de dominio con arreglo a

agquel ordenamiento.

Postula que la descalificacién del articule 45 privd
de efectos dtiles al articulo 161 de la ley, pesée a haberse de-

clarado su validez constitucional.

9°) gue la AFSCA sostiene en su recursc extraordina-
rio que la cémara incurre en valoraciones subjetivas, ingresa en
el examen de la conveniencia o acierto de la ley y resuelve con
prescindencia de la prudencia que debe presidir el examen de
constitucicnalidad de la norma. Expresa que el fallo analizé la
cuestidn exclusivamente desde la perspectiva de las actoras,
prescindiendo de toda valoracién acerca de la proteccidn de los
derechos colectivos que surgen de cumplir con la manda constitu-
cional gque estd dirigida a establecer politicas que favorezcan
la libre competencia vy eliminen los monopolics. En ese orden de
ideas, sostiene que son inadecuados los fundamentos de la sen-
tencia que dan primacia a las afectaciones econdmicas gque
hipotéticamente afrontaria el grupo actor como consecuencia de
su adecuacién a la nueva regulacién, por scbre el resguardo del
interés social que ésta procura alcanzar al impedir que las vo-
ces minoritarias sean censuradas como resultado de la monopoli-

zaclién de los medios de comunicacién.
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Objeta lo afirmado por la alzada en el sentido de que
el Estado no puede regular los medics de comunicacién que no
utilizan el espacio radiceléctrico, va que ello implica que
aquél resigne el ejercicio de potestades reglamentarias que tie-
nen como finalidad preservar la competitividad del mercado y
evitar la formacién de monopolios u oligopclios. Refiere que en
nuestro pails existieron regulaciones similares hasta el afio 1990
que jamas habian sido declaradas inconstitucionales, y que en el
contexto internacional se han impuesto restricciones mas severas
que incluso prohiben la tenencia cruzada de medios graficos y de
radiodifusidn, lo cual pone de manifiesto la razonabilidad de

los topes.

Aduce que el tribunal a quo no considerd los efectos
soclales de la sentencia, pues no valoré gque su decisién sdlo
generard un mercado mas concentrado a favor de la actora. Sos-
tiene gue la descalificacién del articulo 48 carece de fundamen-
to, pues en la materia debe-prevalecer la continuidad de la ac-

tividad del Estado en pos del bien comun.

Afirma gue el articulo 45 no discrimina a favor de
los operadores satelitales ni de las sefiales extranjeras. Ello,
por cuanto los priﬁeros no pueden prestar el servicioc por cable
ni por televisidén abierta y las segundas no son prestadoras del

servicio de televisién paga por suscripcién.

Asevera dque la ley no afecta. la libertad de prensa
porgque fomenta la igualdad de oportunidades y la participacién
en los medios, pues desconcentra el sector e impide gue haya ac-

tores dominantes. Sostiene que no corresponde indemnizacién por
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actividad licita del Estado, porque no existe norma gque genere a
faver del actor un derecho subjetive expreso susceptible de re-

paracién ulterior.

Hace hincapié en la posicién dominante de la actora
en el mercado gque wvulnera el articulc 42 de la Ceonstitucidén Na-
cional. Postula gque lo resuelto impide el ejercicio de faculta-
des constitucionales y legales que le asisten como autoridad de

aplicacién.

10) Que Cablevisiédn S.A. sostiene que el tribunal a
gque no dio respuesta fundada a sus planteocs relativos a que el
articule 41, al prohibir la transferencia de la totalidad de los
paquetes 'accionarics de las empresas, vulnera las garantias de

propiedad y de libertad de comercio.

Aduce que la solucidn elegida por el legislador no
guarda relacién razonable con el fin perseguido de evitar incum-
plimientos y fraudes, que permitan conocer quién es el titular y
responsable de una licencia en un momento dado, pues para ello

existian reglamentaciones alternativas menos restrictivas.

Arguye que la norma modifica sustancialmente las con-
diciones legales bajo las cuales pueden comercializarse las 1li-
cencias y, de ese modo, ignora que del contenido de los contra-
tos emergen derechos de propiledad. Aflade gue se ha vulnerado la
confianza legitima derivada de la ratificacidn del decreto de
necesidad y urgencia 527/05. Afirma gque existe nexo entre el ci-
tade articulo 41 y lo afirmado respecto de los articulos 45 y

48, pues no pueden dejar de extenderse a aguél las consideracio-
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nes efectuadas respecto de estos dos ultimos preceptos, sin caer

en contradiccidn.

Expresa que el tramo de la sentencia que cuestiona
hizo mérito de las llamadas clausulas exorbitantes a favor de la
administracién, gque constituyen una evidente desigualdad entre
el Estado y quienes contratan con €1, por alegados motivos de
interés publico que no siempre son nitidos ni féciles de identi-
ficar. Sin embargof'prosigue, ese interés también esta integrado
por el de consumidores y usuarios —entre los que se encuentra el
derecho de buscar, recibir y difundir ideas de todo tipo— y de
los contribuyentes, la libertad de empresa, la competitividad
externa e internas y derechos personalisimos y fundamentalés co-

mo la libertad expresiva y el derecho a la informacién.

Manifiesta que en ocasiones los jueces deben ejercer
un control de razonabilidad més intenso y es el Estado qguien de-
be probar gque la restriccidén es indispensable para lograr los

fines de la ley.

Respecte del articuleo 161 afirma que la fijacidén de
un plazo cualquiera sea su extensién siempre seria susceptible
de descalificacién, porque ha sido establecido para obligar al
cumplimiento de disposiciones que vulneran derechos constitucio-
nales y convencionales. Sin perjuicio de ello, seflala que la al-
zada no tuvoe en cuenta la magnitud del eventual proceso que de-
be-rian llevar a cabo para adecuar su estructura societaria a

las disposiciones de la ley.
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11) Que el denominado Grupo Clarin reitera las impug-
naciones efectuadas por Cablevisidén S.A. relacionadas preceden-
temente; asimismo, cuestiona el rechazo parcial de la accidn de
inconstitucionalidad respecto de las disposiciones del articulo
45 de la ley 26.522 que fueron consideradas wvalidas en la sen=~

tencia.

Afirma que el caso reguiere un control de constitu-
cionalidad estricto gue supcne la presuncidon de invalidez de la
reglamentacidén, y gue el Estado no dio razones suficientes para

desvirtuarla.

Sostiene que la norma contradice el articulo 13, inc.
3°, de la Convencién Americana sobre Derechos Humancs, y el
principio 12 de la Declaracién de Principios sobre la Libertad
de Expresién de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos.
Ello es asi, por cuanto el proclamadoe propésitec del precepto es
combatir un declamado monopolio cuya existencia e ilegalidad no
ha sido determinada en un juicio previo tramitado bajoc la legis-
lacién vigente en materia de defensa de la competencia. Expresa
gque la ley 26.522, en general, y el articulo 45, en particular,
establecen un régimen discriminatorio en tantoc sujetan a las em-
presas de comunicaciones audiovisuales a un régimen mas estricto
en materia de libre competencia de las que resultan aplicables

al resto de los enprendimientos licitos.

Arguye que el avance tecnoldgico torna irrazonable
una mayor regulacidn estatal del espacic radioeléctrico. Afirma
que la limitacién de licencias para operar servicios de comuni-

cacidén que utilizan aquel soporte soslaya gque la tecnoclogia ac-
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tual ha multiplicado diez veces la cantidad de sefiales que pue-
den transmitirse por esaz via, reduciendo el cardcter limitado

del recurso.

12) Que mediante resolucidén del 11 de junio de 2013
la cémara se pronuncié sobre la admisibilidad de los recursos
extraordinarios deducidos por el Estado Nacional y por la AFSCA.
Por un lado, los concedid en las cuestiones gque conciernen a la
declaracidn de inconstitucionalidad de diversas normas conteni-
das ‘en los articulos 45 y 48 de la ley 26.522, a la interpreta-
cién de normas constitucionales y al supuesto apartamiento de lo
decidido por esta Corte en la sentencia del 22 de maye de 2012
(considerando V; punto a del dispositivo). En cambio, lés re—
chazd en cuanto postulan como materia federal la invalidez del
fallo con sustento en la doctrina de la arbitrariedad de senten-
cias (considerando VI; punto b del dispositivo). Esa denegacién,
dic lugar a la promocién de un recurso de hecho por el Estado
Nacional (causa G.445.XLIX) y de otra presentacién directa efec-
tuada por la AFSCA (G.451l.XLIX), que corren agregados por cuer-
da.

En ese mismo pronunciamiento, la alzada concedid los
recursos extracordinarios promevidos por Cablevisiédn S.A. y por
Grupo Clarin, en la medida en gue se centran en la inteligencia
y aplicacidén de normas federales, constitucionales y legales, ¥y
en el juicio que realizé la sentencia apelada sobre la compati-
bilidad entre tales normas (considerando VII; punto a del dispo-

sitivo).
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13) Que tras el llamamientc de autos, de haberse dado
intervencién al Ministerio Publico de la Nacidén en los términos
de lo dispuesto en la ley 24.946 —articule 33, inc. a, ap. 5°— y
de haber dictaminado la sefiora Procuradora General de la Nacidn,
el Tribunal decidid oir a las partes en audiencia publica con
arreglo a lo dispuesto en la acordada 30/97 y habilitar la causa
para que participen los Amicus Curiae que contempla la acordada
7/2013, efectuando las necesarias adaptaciones que exigian las
circunstancias que singularizan a este caso (conf. resolucién

del 14 de agosto, con su reglamento anexo).

Bajo esas condiciones, en la audiencia llevada a cabo
el 28 de agosto efectuaron sus alegaciones los Amicus Curiae
(conf. acta de versidn taquigrafica; fs. 4044/4071). En esta
condicién ‘acompafiaron en la defensa de sus derechos al litiscon-
sorcio actér, el Observatoric Ibercamericano de la Democracia,
la Organizacidn de Ascclaciones de Empresas de Televisidn Pagada
para Ibercamérica; la Asoclacidén Internacicnal de Radicdifusioén;
la Asociacidn de Entidades Periodisticas Argentinas (ADEPA); el
Comité del Consumider (CODELCO); y el Dr. Lucas Sebastian Gross-
man. Los Amicus éuriae gque acompafiaron al litisconsorcioc deman-
dado fueron la Universidad Nacional de Lanus; la Universidad Na-
cional de San Martin; el Centro de Estudics Legales y Sociales
{CELS); la Confederacién Cooperativa de la Republica Argentina
(COOPERAR}; y la Asociacidn Argentina de Juristas. También £fue-
ron autorizados por la Corte a participar en dicha condicidn -en
los términos del punto 4°, in fine, del reglamento aprobadc por
la mencionada resolucidn del 14 de agosto- la Defensoria del

Piblico de Servicios de Comunicacién Audiovisual vy el Centro de
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Estﬁdios en Derecho y Economia, perteneciente a la Facultad de
Derecho de la Uﬁiversidad de Buenos Aires. Por lo demas, la Pro-
curadora General de la Nacién, doctora Alejandra Gils Carbé, so-
licité opinar verbalmente ante el Tribunal y fue habilitada para
hace;lo en dicho acto (proveido del 27 de agosto, fs. 3992/3993,
punto 1).

La audiencia publica continué con la participacién de
ambos litisconsorcios el 29 de agosto, cuyas representaciones
letradas y técnicas fueron ampliamente interrogadas por el Tri-
bunal, otorgidndoseles al concluir el acto la posibilidad de ce-
rrar sus exposiciones con sus alegaciones finales (conf. acta de

versién taquigrafica obrante a fs. 4072/4099).

Pcr ultimo, cabe destacar que el Tribunal admitié
también la participacién como Amicus Curiae mediante presenta-
ciones por escrito de la Fundacién LED-Libertad de Expresidén mas
Dempcracia; la Asociacidén Civil Red de Carreras de Comunicacién
Social y Periodismo (REDCOM); la Comisién Empresaria de Medics
de Comunicacidén Independientes (CEMCI); la Asociacién Mundial de
Radios Comunitarias; la Asociacién de Defensa de los Derechos de
Usuarios y Consumidores (ADDUC); la Asociacién Civil FARCO (Foro
Argentino de Radios Comunitarias); y la Universidad Nacional de
Moreno {conf. proveido del 27 de agosto, de fs. 3992/3993, y le-

gajo agregado por cuerda).

14) Que por rzzones de prelacidén ldgica es necesario
considerar inicialmente la admisibilidad del recurso extraordi-
nario del Estado Nacional, cuya denegacién dio lugar a la queja

G.445.XLIX. en el punto gque impugna el rechazo de la excepcidn
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de falta de legitimacidn activa para obrar en cabeza de dos de

las demandantes.

En este aspectc la apelacidén federal es inadmisible,
pues los agravios conducen unicamente al examen de cuestiones de
hecho, prueba, derecho procesal y comin, propias de los jueces
de la causa.y ajenas, como principio, a la instancia de excep-
cién prevista en el articulo 14 de la ley 48, maxime cuando, co-
mo en el caso, el pronunciamiente impugnado cuenta. con fundamen-
tos no federales suficientes para descartar la tacha de arbitra-

riedad (Fallos: 323:2879, entre otros).

15) Que, en cambio, los recursos extraordinarios de
los demandantes, del Estado Naclonal en los demas rpuntos que
promueve y de la AFSCA, son formalmente admisibles puesto que se
encuentra en disputa la inteligencia y validez constitucional de
una norma de caracter federal como la ley 26.522, bajo la tacha
de ser repugnante a los derechos de propiedad y a la libertad de
expresién reccnocidos por la Constitucidn Nacional (articulos
14, 17 y 32) y por instrumentos internacionales con jerarquia
constitucional {articulos 13 y 21 de la Convencidédn Interamerica-
na sobre Derechos Humanos; articulo 19 del Pacto Internacicnal
de Derechos Civiles y Politicos; articuleos IV y XXXIII de la De-
claracidén Americana de los Derechos Civiles del Hombre; articu-
los 19 y 17 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos) y
la sentencia defiqitiva del superior tribunal de la causa es ad-
versa a los derechos que los apelantes sustentan en ellas (arti-
cule 14, incs. 1 y 3, de la ley 48). Al respectc cabe recordar
que en la tarea de determinar la interpretacién y alcances de

normas de tal naturaleza, la Corte no se encuentra limitada por
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los argumentcs de las partes o del a quo, sino gque le incumbe
realizar una declaratoria sobre el punto disputado segun la in-
terpretacidn que ‘rectamente le otorgue (Fallos: 307:1457;
310:2682; 311:2553; 314:529; 316:27; 319: 2931; 321:861;

331:735, entre muchos otros).

Ademds, corresponde efectuar el examen conjunte de
las causales de arbitrariedad que se vinculan de un modo ines-
cindible con la prescindencia o deficiente interpretacién de las
normas federales citadas y de argumentos conducentes para la so-
lucidén de la controversia (Fallos: 313:664), por lo que en esa
medida corresponde declarar admisibles las quejas del Estado Na-

cional y de la AFSCA, G.445.XLIX y G.451.XLIX., respectivamente.

16) Que a continuacién se harad referencia al esquema
que seguira la decisién judicial pues, a pesar de las compleji-
dades técnicas y argumentativas de casos como el presente, los
jueces deben exponer, de la manera mas clara posible, el modo en
que argumentan para llegar a su decisién. Ellc aumenta la per-
suasién, contribuye a la transparencia y fortalece el debate de-

mocratico.

En primer lugar, con fundamento en las posiciones de
las partes, se harad referencia al marco constitucional en el gque
se sitla el conflicto. A tal fin, se realizaran consideraciones
sobre la dimensién individual y colectiva de la libertad de ex-
presidén y sobre el rol que debe asumir el Estado en cada supues-
to —especificamente en materia regulatoria~ para garantizar su
efectiva vigencia (considerandos 17 a 25). Por su especial gra-

vitacién, se hard hincapié en las diferentes formas que el Esta-
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do pueae elegir para garantizar la libertad de expresién en su

faz colectiva (considerandos 26 y 27).

En segundo lugar, se argumentard que la libertad de
expresion puede lesionarse directa e indirectamente y se deter-
minara si en el caso se encuentra comprometida la libertad de
expresién del Grupo Clarin, para lo cual se realizardn ciertas
consideraciones sobre el criterioc utilizado por esta Corte en el
leading case “Editorial Rio Negro” y se analizaradn las pruebas

producidas en autos (considerandos 28 a 36).

En tercer lugar, se fijard el estandar de escrutinio
constitucional que corresponde utilizar (considerandos 37 y 38)
y se ingresarad al control de cada uno de los articulos cuestio-
nados, examinandose los requisitos que hacen a su razonabilidad.
Por motivos argumentativos, este anadlisis se realizard en el si-
guiente orden: articulo 45 ({considerandos 392 a 52), articulo 161
(considerandos 53 a 61), articulo 48, segundo parrafo (conside-

randos 62 a 67) y articulo 41 (considerandocs 68 a 73).

Para finalizar, se efectuardn azigunas precisiones a

mode de obiter dictum (considerando 74).

17) Que de acuerdeo con el esquema expuesto, corres-
ponde comenzar identificando los derechos gue, segun las partes,
se encuentran en conflicto en el presente casc. Por un lado, el
Grupo Clarin manifiesta que las disposiciones cuestionadas wvul-
neran sus derechos de propiedad y libertad de comercio, generan-
do dafios patrimoniales graves e irreparables que afectan direc-
tamente su independencia y sus libertades de prensa y expresion

(fs. 64 vta. y 72 vta.).
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Por el otro, el Estado Naciconal -demandado funda su
posicién en el caracter de interés publico de los servicios de
radiodifusién y en la necesidad de promover la diversidad y la
universalidad en el acceso a dichos servicios, por el que se ex-
terioriza el derecho humano inalienable de expresar, recibir y
difundir informaciones, ideas y opiniones. A tal fin, pene énfa-
sis en el “desarrollo de mecanismos destinados a la promocién,
desconcentracién y fomento de la competencia con fines de abara-
tamiento, democratizacién y universalizacién del aprovechamiento
de nuevas tecnologias, de la informacién, y de la comunicacién”

(conforme articulos 1° y 2° de la ley 26.522).

18) Que asi planteada la cuestién, las posiciones de
las partes conducen a analizar el derecho a la libertad de ex-
presidén desde sus dos dimensiones: la individual y la colectiva.
Ello es asi, en tanto la libertad de expresién en su faceta in-
dividual estaria afectada -segln alega el grupo actor- a través
de la violacién a sus derechos de propiedad y libertad de comer-
cio. Por su parte, el Estado Nacional justifica la regulacién
efectuada por la ley en la promocién de la libertad de expresién

en su faz colectiva.

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha dicho gue la libertad de expresién tiene una dimen-
sion individual y una dimensién sccial. Dicha libertad requiere,
por un ladeo, que nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedi-
do de manifestar su propio pensamiento y representa, por tanto,
un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro la-

do, un derecho colectivo a recibir cualquier informacién y a co-
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nocer la expresién del pensamiento ajeno {(“La Colegiacién Obli-
gatoria de Pericdistas [articulos 13 y 29 Convencidédn Americana
sobre Derechos Humanos]”, Opinidn Consultiva 0C 5/85 del 13 de
noviembre de 1985, parrafo 30; y casos “La Ultima Tentacién de
Criste [Olmedo Bustos y otros] vs. Chile”, sentencia del 5 de
febrero de 2001, pérrafo €4; “Ivcher Bronstein vs. Peru”, sen-
tencia del 6 de febrero de 2001, parrafo 146; “Herrera Ulloa vs.
Costa Rica”, sentencia del 2 de julio de 2004, parrafo 108; y
“Ricardo Canese vs. Paraguay”, sentencia del 31 de agosto de

2004, parrafo 77).

19) Que en su faz individual el derecho a la libertad
de expresidén es el derecho personal gue tiene todo individuo a
hacer publico, a transmitir, a difundir y a extericrizar -o no
hacerlo-' sus ideas, opiniones, creencias, criticas, etc., a
través de cualquier medio (conf. Germdn J. Bidart Campos, Trata-
do elemental de derecho constituciocnal argentine, Ediar, Tomo I,

pag. 271 y ss).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha mani-
festado que “[eln su dimensién individual, la libertad de expre-
sién no se agota en el reconocimiento tedrico del derecho a
hablar o escribir, sino que comprende ademds, inseparablemente,
el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el
pensamiento y hacerlo llegar al mayor numero de destinatarics.
Cuando la Convencidén proclama que la libertad de pensamiento y
expresién comprende el derecho de difundir informaciones e ideas
‘por cualquier...procedimiente’, estd subrayand¢ que la expre-
sién y la difusidén del pensamiento y de la informacién son indi-

visibles, de modo gue una restriccién de las posibilidades de
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divulgacién representa directamente, y en la misma medida, un
limite al derecho de expresarse libremente. De alli la importan-
cia del régimen legél aplicable a la prensa y al status de quie-
nes se dedigquen profesionalmente a ella” (OC 5/85, parrafo 31, y
casos "“La Ultima Tentacién de Cristo”, parrafo 65; “Ivcher
Bronstein”, parrafo 14; “Tristén Donocso vs. Panama”, sentencia

del 27 de enero de 2009, parrafo 109).
Este derecho comprende:

a) El derecho de expresar las ideas, de participar en
el debate publico, de dar y recibir informacién y de ejercer la
critica de modo amplio (articulo 13.1 de la Convencién Americana

de Derechos Humanos) .

b) La actividad profesional del periodista, a los fi-
nes de evitar restricciones que impidan el acceso a la informa-
cidén o que pongan en riesgo sus bienes, su libertad o su vida
{conf. Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso "Kimel vs.

Argentina", sentencia del 2 de mayo de 2008).

c) La libertad de imprenta, contemplada en el articu-

lo 32 de la Constitucién Nacional.

20} Que desde esta visidn, la libertad de expresién
se constituye en la exteriorizacién de la libertad de pensamien-
to a través de la cual se promueve la autonomia personal y el

desarrcllo de qguien la ejerce como individuo libre,

Entendida de este modo -como facultad de autodetermi-

nacién, de realizacidén de si mismo- el ejercicio de la libertad
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de expresion admite una casi minima actividad regulatoria esta-
tal, la que sclamente estaria Jjustificada en aquellos supuestos
en los que dicha libertad produce una afectacidén a los derechos
de terceros (articulo 192 de la Constitucién Nacional). Este Tri-
bunal ha manifestado gque “el articulec 1% de la Ley Fundamental
otorga al individuo un &mbito de libertad en el cual éste puede
adoptar libremente las decisiones fundamentales acerca de su
persona, sin interferencia alguna por parte del Estado o de los
particulares, en tanto dichas decisiones nc violen derechos de

terceros” {Fallos: 335:73%9).

21) Que en su faz colectiva -aspecto que especilalmen-
te promueve la ley impugnada- la libertad de expresidén es un
instrumentc necesario para garantizar la libertad de informacién
y la formacidén de la opinidén publica. Desde este punto de vista,
la libertad de expresidon se constituye en una piedra angular de
la existencia misma de una sociedad democréatica (OC 5/85, parra-
fo 70 y casos “Herrera Ulloa”, pérrafo 112; “Ricardo Canese”,
parrafo 82; “Kimel”, parrafos 87 y 88; “Apitz Barbera y otros
[“Corte Primera de lo Contencioso Administrativo”] vs. Venezue-
la”, sentencia del 5 de agosto de 2008, parrafo 131; “Rios vs.
Venezuela”, sentencia del 28 de enero de 2009, parrafo 105; vy
“perozo y otros vs. Venezuela”, sentencia del 28 de enerc de
2009, parrafo 116) como sistema de autodeterminacidén colectiva
por el cual los individuos toman las decisicnes que fijan las
reglas, principios y politicas publicas que regiran el desenvol-
vimientc de la sociedad politica. Como lo ha manifestado la Cor-

te Suprema de los Estados Unidos: “[s]le trata de la esencia mis-
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ma del autogebierne” (“Garrison v. Lousiana”, 379 U.S. 64,

1964) .

Esta decisién colectiva supone que la eleccidédn de los
individuos se realiza en un contexto de debate publico que, tal
como lo ha expresado el Juez Brennan de la Corte Suprema de los
Estados Unidos en el célebre casc “New York Times v. Sullivan”,
debe ser “desinhibido, fuerte y ampliamente abierto” (376 U.S.
254, 1964) y debe priorizar la verdad, mas que consentir la mo-
nopolizacién del mercado, ya sea por parte del gobierno ¢ de un
licenciatario privado (“Red Lion Broadcasting Co v. FCCY, 395
U.5. 367, 1969). De aqui se sigue que se considere a la libertad
de expresién comc una proteccién de la soberania pbpular
{Alexander Meiklejohn, “The First Amendment is an Absolute”, 3u-
preme Court Review [1961], 245-266, en especial pagina 255; Owen
M. Fiss, La ircnia de la libertad de expresién, Harvard Univer-
sity Press, 1998, p&g. 6 y ss), en tanto garantiza “la mas am-
plia diseminacién posible de informacién de fuentes diversas y

antagdnicas” (“Associated Press v. U.S.”, 326 U.5. 1, 1945).

En este sentido, esta Corte ha manifestado en reite-
radas oportunidades la importancia de la libertad de expresién
en el régimen democratice al afirmar qgue “{elntre las libertades
que la Constitucidn consagra, la de prensa es una de las gque po-
seen mayor entidad, al extremo de que sin su debido resguardo
existiria una democracia desmedrada o puramente nominal. Incluso
no seria aventurado afirmar que, aun cuando el articulo 14 enun-
cle derechos meramente individuales, estd claro que la Constitu-

cién al legislar sobre la libertad de prensa protege fundamen-
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talmente su propia esencia contra toda desviacién tiranica” (Fa-

llos: 248:291; 331:1530, entre otros).

Dijo también que la libertad de expresién no sélo
atafie al derecho individual de emitir y expresar el pensamiento
sino incluso al derecho social a la informacién de los indivi-
duos gque viven en un Estado democratico (doctrina de Fallos:

306:1892; 310:508).

22) Que desde esta perspectiva el debate democratico
exige el mayor pluralismo y las mas amplias oportunidades de ex-
presién de los distintos sectores representativos de la socie-
dad. De lo contraric, no existird un verdadero intercambio de
ideas, lo que generara como consecuencia directa un empobreci-
miento del debate publico afectando las decisiones que se tomen
de manera colectiva. La libertad de expresidn, desde esta vi-
sién, se constituye fundamentalmente en precondicién del‘sistema

democratico.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha mani-
festado que la libertad de expresién resulta “condicidn para que
la comunidad, a la hora de ejercer sus opciones, esté suficien-
temente informada (..), una sociedad gue no estd bien informada
no es plenamente libre” (OC 5/85, parrafc 70), y que los medios
de comunicacién en una sociedad democrédtica son verdaderos ins-
trumentos de la libertad de expresidn y no vehiculos para res-
tringirla, razédn por la cual es indispensable que recojan 1las
mas diversas informaciones y opiniones (caso "Iv¢her Bronstein”,

parrafo 149).
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En la misma linea de pensamiento, la Corte Europea de
Derechos Humancs scstuvo que "la libertad de las controversias
pcliticas pertenece al corazén mismo del concepto de sociedad
democratica" ({caso "Lingens vs. Austria", sentencia del 8 de ju-

lio de 1986, punto 42).

Por su parte, Owen M. Fiss explica respecto de la
Primera Enmienda de 1la Constitucién de los Estados Unidos
~fuente del articulo 32 de la Constitucién Nacional- que “la
discusién libre y abierta de los asuntos publicos es una precon-
dicidén esencial para ejercer el poder de autogobierno de una ma-
nera inteligente y reflexiva; la libertad de expresién y de
prensa, pues, son protegidas por esta razdén. Bajo esta téoria,
la Primera Enmienda protege el derecho de los individuos de par-
ticipar en el debate publico -de expresar sus puntos de vista
libremente- con el fin de mantener y fortalecer el poder de au-
todeterminacién colectiva. La expresién contribuye a la democra-
cia y en razéon de esta relacién instrumental, la primera [en-
mienda] adquiere un tinte claramente politico” (Democracia vy
disenso. Una teoria de la libertad de expresién, AD-HOC, 2010,

pag. 27 y ss).

23) Que para lograr este objetivo resulta necesario
garantizar el acceso igualitario de todos lo0s grupos y personas
a los medios masivos de comunicacién o, mas exactamente, como lo
ha manifestado el tribunal interamericano en la vya citada OC
5/85, “gue no haya individuos o grupos que, a priori, estén ex-—
cluidos del acceso a tales medios”, lo que exige “ciertas condi-

ciones respecto de éstos, de manera que, en la practica, sean
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verdaderos instrumentos de esa libertad y no vehiculos para res-
tringirla. Son los medios de comunicacién sccial los gue sirven
para materializar el ejercicio de la libertad de expresién, de
tal modo que sus condiciones de funcionamiento deben adecuarse a

los requerimientos de esa libertad” (parrafo 34}.

En el mismo sentido, Carles S. Nino ha expresado gque
para que los consensos surjan es necesario el debate de voces
miltiples, que puedan expresarse e interactuar en situaciones
igualitarias, con idéntica capacidad de introducir temas en la
agenda (La constitucién de la democracia deliberativa, Barcelo-
na, Gedisa, 1997). Es en este campo de la demccracia que no pue-
den admitirse voces predominantes gue o¢scurezcan el debate
publico. Vivimos en sociedades pluralistas, diversas, con multi-
plicidad de opiniones que deben encontrar el lugar mediatico

donde expresarse.

24) Que a diferencia de lo que sucede con la libertad
de expresién en su dimensién individual donde -comoe se dijo- la
actividad regulatoria del Estado es minima, la faz colectiva
exige una proteccién activa por parte del Estade, por lo que su

intervencidén agui se intensifica.

Los medios de comunicacién tienen un rol relevante en
la formacién del discurso publico, motivo por el cual el interés
del Estado en la regulacidén resulta incuestionakle. Ello es asi,
en tanto “[e]ln la sociedad actual, los medios de comunicacién
masiva, comc la televisién, radic y prensa, tlenen un innegable
poder en la formacidén cultural, politica, religicsa, etc. de to-

dos los habitantes. 35i estos medios son controlados por un redu-
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cido numero de individuos, ¢ bien por sélo uno, se esta, de
hecho, creando una sociedad en donde un reducido nimero de per-
sonas, ejercen el control sobre la informacién, y directa o in-
directamente, la opinién que recibe el resto de las personas.
Esta carencia de pluralidad en la informacién es un serio obsta-
culo para el funcionamiento de la demccracia. La democracia ne-
cesita del enfrentamiento de ideas, del debate, de la discusién.
Cuando este debate no existe ¢ estéd debilitado debido a que las
fuentes de inforﬁacién son limitadas, se ataca directamente el
pilar principal del funcionamiento democraticoe” (Declaracién de
Principios sobre Libertad de Expresién, aprobada por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en octubre de 2000, principio

12, punto 55).

25) Que en este marco, el Estado puede optar por la
forma gue estime adecuada para promover las oportunidades reales
de expresidén por parte de los ciudadanos y robustecer, asi, el

debate publico.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha apun-
tado gue “en los términos amplios de la Convencién, la libertad
de expresidén se puede ver también afectada sin la intervencién
directa de la accién estatal. Tal supuesto podria llegar a con-
figurarse, por ejemplo, cuando por efecto de la existencia de
monopolios u oligopolios en la propiedad de los medios de comu-
nicacidén, se establecen en la practica medios encaminados a im-
pedir 1la comunicacién y la circulacién de ideas y opiniones” (CC

5/85, péarrafo 56).
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La intervencidén estatal activa para la vigencia de la
libertad de expresién ha sido también reconocida en numerosas
decisiones de la corte interamericana al expresar gque la egquidad
debe regir el flujo informativo. En estos términos, puede expli-
carse la proteccidén de los derechos humanos de quien enfrenta el
poder de los medios y el intento por asegurar condiciones es-
tructurales gque permitan la expresidén equitativa de las ideas
(“Kimel”, parrafo 57; “Tristédn Donoso”, parrafo 113; “Rios y
otros”, parrafos 106 y 107; y “Fontevecchia y D 'Amicc vs. Argen-

tina”, sentencia del 29 de noviembre de 2011, parrafo 45).

26) Que una de la formas gue el Estado podria elegir
para asegurar el debate libre y robusto seria la de dejar libra-
do al mercado el funcionamiento de los medics de comunicacién e
intervenir a través de las leyes que defienden la competencia
cuando se produzcan distorsiones -como las formaciones monopdli-
cas u oligopdlicas, abuso de posicidédn dominante, etc.- que afec-
ten la pluralidad de voces. Bajo este sistema, el Estado -a
través de la autoridad competente- podria castigar aquelles ac-
tos o conductas que se constituyan en practicas restrictivas de
la competencia y gque puedan resultar perjudiciales a la libertad
de expresidén en su faz colectiva. Este sistema supone la inter-
vencidén a posteriori de la autoridad publica, la que trabajaré
caso por caso para 1ir corrigiendo las distorsiones que afecten

el objetivo buscado.

27) Que otra forma que tiene el Estado de asegurar el
mayor pluralismo en la expresidén de ideas es a través de la san-
cién de normas que a priori organicen y distribuyan de manera

equitativa el acceso de los ciudadanos a los medios masivos de
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comunicacidén. En este supuesto, le corresponde al Estado decidir
cuadles seran las pautas que considera mas adecuadas para asegu-
rar el debate publicc y el libre y universal intercambio de ide-

as.

A favor de esta forma de regulacién 1a Relatoria Es-
pecial para la Libertad de Expresién de la Organizacién de los
Estados Americanos expresd que “es importante desarrollar un
marco Jjuridico que establezca claras directrices que pianteen
criterics de balance entre la eficiencia de los mercados de ra-
diodifusién y la pluralidad de la informacién” y agregd que “las
reglas generales de concentracién de la propiedad disefiadas para
reformar la competencia y proveer a bajo costo mejor serﬁicio,
son insuficientes para el sector de la radiodifusién {...). Como
resultado, algunos paises limitan esta propiedad, por ejemplo,
con un numero fijo de canales o estableciendo un porcentaje de

mercado” (Capitule IV, apartadec d, del Informe 2004).

Desde este punto de vista, la politica regulatoria
podria establecer la cantidad de licencias de las qgue un sujeto
puede ser titular, porcentuales m&ximos a nivel nacional y local
y todas aquellas limitaciones y combinaciones que considere ade-
cuadas para incentivar el pluralismo en el debate plUblico. Este
tipc de politica regulatoria del Estado puede recaer sobre 1li-
cencias de cualquier naturaleza, ya sea que éstas utilicen el
espectro radiceléctrico o no. Ello es asi, pues el fundamento de
la regulacidén no reside en la naturaleza limitada del espectro
como bien publico, sino, fundamentalmente, en garantizar la plu-

ralidad y diversidad -de voces que el sistema democratico exige,
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que se manifiestan tantec en los medices que usan el espectro como

en aquellos cuyas tecnoleogias no utilizan tal espacio.

28) Que la libertad de expresidén en su faz individual
puede lesionarse de manera directa e indirecta. Sobre esta ulti-
~ma, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece, en
sz articuleo 13.3, que “no se puede restringir el derecho de ex-
presidédn por vias o medics indirectos, tales como el abuso de
controles oficiales o particulares de papel para periddicos, de
frecuencias radioceléctricas, o de enseres y aparatos usados en
la difusién de informacidén o por cualesgquiera otros medios enca-
minados a impedir la comunicacién y la circulacidén de ideas vy

opiniones”.

Este mode indirecto de lesionar la libertad de expre-
sién es el gue interesa en el caso, dados los términos en que ha
sido planteada la cuestidn por la actora, cuando sostiene que la
ley, al afectar la sustentabilidad econdémica del grupo, vicla su
libertad de expresién (conf. escrito de demanda, fs. 64 vta. vy
72 vta., y acta de versién taquigrdfica de la audiencia publica
celebrada el 29 de agosto de 2013, agrega a fs. 4072/4099, en
especial fs. 4072 vta. y 4073).

29) Que de acuerdo con ello, para determinar si en el
caso se encuentra comprometida la libertad de expresidn del Gru-

po Clarin deben realizarse las siguientes consideraciones.

En el leading case “Editorial Rio Negro $.A. ¢/ Neu-
quén”, esta Corte ha sefialado que los actos indirectos son, en
particular, aquellos que se valen de medios econdmicos para 1i-

mitar la expresidén de ideas. En este precedente el Tribunal se
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refirié a la influencia del factor econémico en la prensa ac-
tual, ya gque "“[llos medios materiales y técnicos, las redes de
informacidén, 1la amﬁliacién de la tirada, la difusién nacional y
hasta internacional de algunos medios, la publicidad y propagan-
da, etc., han insertado a la prensa en el tejido de complejas
relaciones econdmicas en el que se encuentran las empresas con-

tempordneas” (Fallos: 330:3908).

En dicho fallo el Tribunal partié de la existencia de
conductas del Estado provincial demandado dirigidas a disminuir
e interrumpir el otorgamiento de publicidad oficial al medio ac-
tor. Sobre la base de esa premisa -la existencia de medidas que
de manera desigual afectaban a un sujeto en comparacién con
otros- examiné si esas conductas habian importado discriminar al
medio, lesionando su libertad de expresién. Por ello el Tribunal.
considerd necesario presumir la inconstitucionalidad de las me-
didas e invertir la carga de la prueba, y exigié al Estado que
pruebe la existencia de motivos suficientes que justificaran la
interrupcién abrupta de la contratacién de la publicidad ofi-

cial.

Para elleo, la Corte -con cita de John Stuart Mill-
establecidé que “la carga de la prueba debe recaer sobre aquellos
que estan en contra de la libertad, es decir, sobre los que
estan a favor de cualqﬁier restriccidén o prohibicidén, vya sea
cualquier limitacién respecto de la libertad general de la ac-
cidén humana o respecto de cualquier descalificacién o desigual-
dad de derecho que afecte a una persona o a alguna clase de per-

sonas en comparacidén con otras. La presuncidn a priori es en fa-
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vor de la libertad y de la imparcialidad” (“The Subjection of
Women”, Wordsworth Classics of World Literature, 1996, pag.
118).

30) Que el criterio expuesto no resulta aplicable a
esta causa. En efecto, a diferencia de lo acontecido en el caso
“Editorial Rio Negro” en el gque, segun se expresd, existian me-
didas discriminatorias tomadas por el Estado contra el medio ac-
tor -lo que justificaba la sospecha de inconstitucionalidad de
dichas medidas con la consiguiente inversién de la carga de la
prueba-, en el sub lite la ley en cuestidén regula el mercado de
medios de comunicacidén sin efectuar distincidén alguna respecto a
los sujetos alcanzados por sus disposiciones. En otros términos,
la ley 26.522 no establece reglas dirigidas a afectar a un suje-
to o alguna clase de sujetos y no a otros. Por el contraric,
promueve la libertad de expresidén en su faz colectiva estable-

ciendo limites iguales a todos los titulares de licencias.

De modo que no corresponde aqui partir de una sospe-
cha de ilegitimidad de la norma con desplazamiento de la carga
de la prueba, sino que debe ser el grupo actor quien debe acre-

ditar que la ley afecta sus derechos censtitucicnales.

31) Que a tal fin, segun se sefiald, la actora argu-
mentd gue la ley —especialmente el régimen de multiplicidad de
licencias impuesto por el articulo 45— afecta su libertad de ex-
presién porgue priva a su parte de sustentabilidad operativa vy
econémica. Para acreditar tal extremo el Grupo Clarin ofrecid
una pericia econdémica (agregada a fs. 1840/1898) y otra contable

(fs. 1758/1777), cuyas conclusiones resultan necesarias para de-
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terminar si efectivamente la limitacidén de licencias quita sus-

tentabilidad econdémica a su parte,

32) Que el perito econdmico abordd tal cuestidn al
responder el punto 2 propuesto por la actora, relativo a coémo la
aplicacién de los articulos 45 y 161 de la ley afecta la susten-
tabilidad operativa y econdmica de las empresas que conforman el

Grupo Clarin.

Una adecuada lectura de la respuesta a este punto,
teniendo en cuenta también el resto de las consideraciones rea-
lizadas por el perito a lo largo de todo su dictamen, permite
extraer dos conclusiones principales. La primera, que la modifi-
cacidén al régimen de licencias dispuesta por la ley tiene vir-
tualidad para afectar las economias de escala, densidad y alcan-
ce propias de toda industria de red, asi como las sinergias gque
se obtienen a partir de la utilizacidén de recursos en forma com-—
partida. Esta afectacidén se traduciria en un incremento de cos-
tos medios y en una reduccién de ingresos, lo cual podria gene-
rar, a su vez, efectos negativos sobre el acceso al mercado de
capitales para el financiamiento de proyectos de inversidn y di-
ficultades para el desarrollo de nuevas tecnologias. También
podria ocasicnar pérdidas en el valor patrimonial de las empre-

sas y en la cotizacidn de las acciones del grupo.

La segunda conclusién, que adguiere agui un valor de-
cisivo, es que no surge de la pericia gue las restricciones men-
cionadas tengan entidad suficiente como para comprometer o poner

en riesgo la sustentabilidad econémica u operativa de las empre-
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sas que componen el Grupce Clarin, aun cuando puedan conllevar

una disminuciédn de sus beneficios o rentabilidad.

En efecto, si bien el perito afirma en varias oportu-
nidades que la ley afecta fuertemente la sustentabilidad opera-
tiva y econdmica de las empresas del grupo, un minucioso examen
del informe pericial evidencia gue se trata de una afirmacidn
dogmatica que no ha sido debidamente fundada. Asi, por ejemplo,
de la respuesta al punte 3 del dictamen, en referencia a los
perjuicios que le causaria a la .empresa .Cablevisién S.A. la
aplicacién de los articuleos 45 y 161 de la ley —especialmente,
cémo impactarian en su evelucidn econdmico-financiera los limi-
tes de 24 licencias o del 35% del total de abonados— surge dque,
a pesar de la reduccién de la rentabilidad, la compafiia puede
restablecer el equilibrio en el flujo de fondos ajustando algu-
nas variables, tales como prescindir de empleados en las regio-
nes en las que dejaria de operar, incrementar los precios del
servicio y reducir las inversiones de capital en forma propor-

cional a la disminucién del tamafio de la empresa.

Con respecte a los demés limites de licencias previs-
tos en el articulo 45, el informe seflala cuidles serian las
pérdidas de ingresos, facturacién y rentabilidad para los dis-
tintos supuestos gque plantea, ademids de la eventual baja en la
calidad de programas y sefiales, pero en ningin mcmento hace re-
ferencia a que tales pérdidas pudieran afectar laz sustentabili-

dad de las distintas empresas.

33} Que a idéntica conclusién cabe arribar con rela-

cién a la pericia contable, donde la perito informd acerca de
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las pérdidas gue sufriria el Grupo Clarin -y especialmente las
empresas Cablevisién S5.A. y Multicanal S.A.— en caso de tener

gue adecuarse a los limites de licencias y registros que fija el

RV 7

articulo 45 de la ley (respuestas a los puntos “e”, “h”, “i”,

WL

J

consideracidén alguna que permita siquiera intuir que tales

y “k” propuestos por la actora). Tampoco alli se realiza

pérdidas podrian llegar a comprometer la sustentabilidad finan-

ciera de las empresas actoras.

34) Que de todo lo anterior se desprende que no se
encuentra probade en autos gue la adecuacién del Grupo Clarin al
régimen de licencias previsto en la ley ponga en riesgo,. desde
un puntc de vista econdémico u operativo, la subsistencia del

grupo ni de cada una de las empresas que lo integran.

35) Que, por otra parte, si la adecuacién del grupo
actor al limite de licencias que prevé la ley lo tornara invia-
ble desde el punto de vista econdémico, cabria preguntarse cémo
es posible que otros grupos licenciatarios de servicios de comu-
nicacidén audiovisual gque no exceden ese maximeo de licencias re-
sulten econémicamente sustentables. La realidad muestra que
existe en el pais una gran cantidad de medios nacionales y loca-
les de pequefias y medianas dimensiones gue operan sin inconve-

nientes en el sector.

36) Que las consideraciones precedentes llevan a con-
cluir gue de acuerdo con las constancias de la causa, en el caso
no se encuentra afectade el derecho a la libertad de expresidén

del Grupo Clarin, en tanto no ha sido acreditado que el régimen
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de licencias que establece la ley ponga en riesge su sustentabi-

lidad econdémica.

Corresponde agqui realizar una- aclaracién. 8i bien en
el citado precedente “Editorial Rio Negre” el Tribunal no consi-
derd necesaria la asfixia econémica o quiebre del medio para te-
ner por configurada una afectacidén indirecta a su libertad de
expresion (considerando 9°), tal ccnclusidén tuvo como premisa
fundamentél gue la medida en examen estaba dirigida exclusiva-
mente a la editorial actora e implicaba un trato desigual e in-
justificade. Fue por esa razén gque el Tribunal entendid que la
medida restringia indirectamente su libertad de expresién aun
cuando su impacto econdmico no pusiera en riesge la subsistencia
de la empresa. Pero en el presente caso no se da esa premisa
basica, pues la medida gque se evalia consiste en una ley general
gque promueve la libertad de expresidén en su faz colectiva y no
genera diferencia alguna entre sus destinatarics. De ahi que, en
casos como el presente, la viplacién indirecta a la libertad de
expresidn requiere la afectacidn de la sustentabilidad econdmica

de la empresa.

Por consiguiente, habiendo coéncluido el trémite del
juicieo, las pruebas producidas permiten ratificar la conclusién
a gue arribdé el Tribunal en su pronunciamiente del 22 de mayo de
2012 en el incidente de medida cautelar, en el sentido que la
actora no aportd elementc probatoric alguno que demuestre de qué
modo resultaria afectada su libertad de expresién, ni ha acredi-
tado que exista una restriccidn concreta a dicha libertad que
permita invalidar una norma de regulacidn de la competencia

(considerando 10).
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37} Que se ingresard ahora en el control de constitu-
cionalidad de las normas cuestionadas, seguin el orden ya indica-
do. Dicho examen debe efectuarse sobre la base de gque la decla-
racién de inconstitucionalidad configura un acto de suma grave-
dad que debe ser considerado como ultima ratio del orden juridi-
co, por lo gque reguiere inexcusablemente la demostracidn del
agravio en el casoc concreto y sdélo cabe acudir z ella cuando no
existe otro modo de salvaguardar algun derecho o garantia ampa-
rado por la Constitucidén Nacional (conf. Falles: 256:602; 258:
255; 330:855 y 5345, entre muchos otros). -

38) Que para determinar la intensidad con que debe
ejercerse el control, cabe tener presente que, por las rézones
expresadas, no corresponde presumir la inconstitucionalidad de
las normas involucradas. Ademas, el escrutinio debe realizarse
teniendo en cuenta la naturaleza y entidad de los derechos en
juego: el derecho de propiedad y libre comercio del grupo actor,
por un lado, y el derecho a la libertad de expresién en su faz
coclectiva, peor el otro. Cuande lo gue estd en juego son normas
referidas a cuesticnes patrimoniales y restringen derechos de
esa naturaleza —como ocurre en el casc de autos—, el control de-
be ser menos intenso, pues cabe reconocer al legislador un mayor

margen de discrecionalidad.

Estas pautas permiten descartar un estandar intenso
de contrel, por lo cual no corresponde que el Tribunal revise el
requisito de necesidad de los medios seleccionados por el legis-

lador para el cumplimiento de los fines.
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39) Que para evaluar la razonabilidad del articulo 45
—de acuerdo con los criterios establecidos— corresponde examinar
si el medio escogido por el legislador resulta idéneo para al-
canzar los fines que se propone vy si la restriccidn que conlleva
guarda proporcién con los beneficios que se derivan de aquellos
fines. Tal andlisis presupone identificar claramente los medios
elegidos, las restricciones que ellos generan a la actora y los

fines que persigue la norma.

40) Que en cuanto a los medios escogidos por el le-
gislador, debe tenerse presente que la disposicién enjuiciada
establece limites a la cantidad de licencias y registros de ser-
vicios audiovisuales en cabeza de una misma persona, sea en for-
ma ‘directa o a través de la participacidn en sociedades titula-
res de licencias o registros. Dichos limites se fijan en un do-

ble orden: nacicnal y local.

En el orden nacicnal, una persona puede ser titular
de:

(a} una licencia de servicic audiovisual sobre sopor-
te satelital, y si ese servicio es por suscripcidén, no puede

acumular otro tipo de licencia;

(b} 10 licencias de radio, televisidén abierta y tele-

visidén por suscripciédn con uso de espectro radiceléctrico; y

(cy 24 licenclas de televisidén por suscripcidén con
vinculeo fisico y sin uso de espectro radioeléctrico, es decir,

de televisidn por cable.
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En ningdn caso la acumulacién de licencias puede im-
plicar gue una misma persona preste el servicio a mas del 35% de

habitantes o abonados, segun corresponda.

En el orden local, los limites a la cantidad de 1i-

cencias son los siguientes:
(a) una licencia de radio AM;

(b} una licencia de radio FM, ¢ 2 licencias si exis-

ten mas de 8 en el 4rea; y

{c) una licencia de televisidén por suscripcién o una

licencia de televisién abierta.

En ningln casc se pueden acumular mas de 3 licencias

en una misma Aarea.

Finalmente, la norma fija limites a la cantidad de

registros de sefiales de servicios audiovisuales:

{a) los titulares de licencias de radio, televisién
abierta y televisién por suscripcién con uso de espectrc radio-

eléctrico, sélo pueden tener el registro de una sefial; y

(b} los titulares de licencias de televisién per sus-
cripcién sélo podradn tener el registro de una seflal de genera-

cién propia.

41) Que tales limitaciones —a la luz del proceso de
adecuacién previsto en el articulo 161 de la ley, cuya constitu-

clonalidad serad examinada mas adelante— implica que la actora
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deberi desprenderse de las licencias y registros que excedan los
limites previstos en el articulo 45, lo que podria llegar a ge-
nerar una restriccidn sobre su derecho de propiedad que even-
tualmente se materializaria en pérdidas de ingresos y rentabili-
dad, segtn concluyen las pericias econdémica y contable produci-

das en autos.

42) Que con relacidén a los fines de la norma, las
mencionadas restricciones persiguen como objetivos centrales fo-
mentar la libertad de expresidén come blen colectivo y preservar
el derechc a la informacidén de todos los individuos. En palabras
de la ley, lo que se busca es garantizar los principios de di-
versidad, pluralidad y respeto por lo local (articulc 45), asi
como el desarrollo de mecanismos destinados a la promocidn, des-
concentracién y fomento de la competencia para abaratar, demo-
cratizar y universalizar el aprovechamiento de las nuevas tecno-

logias de la informacidén y la comunicacién (articulo 1).

Asi io establecid el Poder Ejecutivo Nacional al ele-
var al Congreso de la Nacién el proyecto de ley, cuando expresd
gque la iniciativa de la regulacién buscd “.echar las bases de
una legislacidén moderna dirigida a garantizar el ejercicio uni-
versal para todos los ciudadancs del derecho a recibir, difundir
é investigar informacioﬁes y opiniones y que constituye también
un verdadero pilar de la democracia, garantiéando la pluralidad,
diversidad y una efectiva libertad de expresidén”. Tuvo come ob-
jetivo primordial “la sujecidén de la propiedad y control de los
medios de radiodifusidén a normas antimonopélicas y el acceso a
una informacidén plural” (Mensaje n® 1139, del 27 de agosto de
2009).
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Con mayor detalle, en el articulo 3 de la ley se hace
referencia, entfe otros objetivos, a la promocién y garantia del
libre ejercicio del derecho de toda persona a investigar, bus-
car, recibir y difundir informaciones, opiniones e ideas, sin
censura; a la construccién de una sociedad de la informacién y
el conocimiento que priorice la alfabetizacién mediitica y la
eliminacidén de las brechas en el acceso al conocimiento y las
nuevas tecnologias; a la promeocién de la expresién de la cultura
popular y el desarrollo cultural, educativo y social de la po-
blacién; al ejercicio del derecho de los habitantes al acéeso a
la informacién publica; a la actuacién de los medios de ‘comuni-
cacidén en base a principios éticos; al desarrollo equilibrado de
unz industria nacional de contenidos que preserve y difunda el
patrimonio cultural y la diversidad de todas las regiones y cul-
turas que integran la Nacidén; a la administracién del espectro
radioeléctrico en base a criterios democraticos y republicanos
que garanticen una igualdad de oportunidades para todos los in-
dividuos; a la proteccién y salvaguarda de la igualdad entre
hombres y mujeres, y el tratamiento plural, igualitario y no es-
tereotipado, evitando toda discriminacién por génerc u orienta-
cién sexual; al derecho de accesoc a la informacién y a los con-
tenidos de las personas con discapacidad; vy a la preservacién y
promocién de la identidad y de los valores culturales de los

Pueblos Originarios.,

43) Que no se reguiere un mayor esfuerzo expositivo
para concluir que las medidas en cuestién resultan idéneas para
cumplir con los objetivos mencionados, en tanto las restriccio-

nes contenidas en el articulo 45 a la cantidad de licencias y
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registros aparecen como apropiadas o aptas para permitir la par-
ticipacién de un mayor numero de voces, o al menos poseen enti-
dad suficiente como para contribuir de algun modo a ese objeti-
vo. Es evidente que a través de la limitacidn de la cantidad de
licencias y registros a todos los operadores de medios de comu-
nicacién se podria evitar la concentracidén y ello permitiria una

mayor participacién y diversidad de opiniones.

44) Que el examen de proporcionalidad de la medida
requiere valorar la entidad de la restriccién que genera la nor-
ma impugnada en funcién de la importancia del fin legislativo.
En tal sentido, cabe destacar que, al limitar la cantidad de 1i-
cencias y registros que puede tener cada operador, el legislador
tuve como esencial propésito regular el mercade de medios audio-
visuales para promover Jla diversidad y pluralidad de voces y
evitar que se consoliden prestadores en posicicnes dominantes

gque distorsionen el mercado.

Las pérdidas de ingrescs y rentabilidad a que hacen
referencia los peritos en sus informes constituyen logicas con-
secuencias de la reduccidn de los beneficios de las economias de
escala, como resultado ineludible de todo proceso de reestructu-
racién empresaria tendiente a evitar ¢ limitar situaciones de

concentracidn.

En el andlisis de costos y beneficics gque supone el
juicio de proporcionalidad no debe perderse de vista la funcidn
que desempefian 10s medios de comunicacién en una sociedad de-
mocratica. A diferencia de otros mercados, en el de las comuni-

caciones, la concentracidén tiene consecuencias sociales gque se
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manifiestan sobre el derecho a la inférmacién, un bien esencial
para las libertades individuales. La ley, al limitar la cantidad
.de licencias vy registros persigue el enriquecimiento del debate
democratico y, en definitiva, el fortalecimiente de la libertad
de expresidn y del derecho a la informacidén de todos los indivi-
duos. En otras palabras, la regulacién en examen apunta a favo-
recer politicas competitivas y antimonopélicas para preservar un
derecho fundamental para la vida de una demdcracia como lo es la

libertad de expresién y de informacién.

45) Que en este examen de razonabilidad de los dis-
tintos limites previstos en elrarticulo 45 es esencial tener en
cuenta que ellos no comprometen la sustentabilidad econémica de
las empresas que integran el grupo actor ni impiden a éste —como
a ningun otro prestador— alcanzar una dimensién de significativa

importancia en el mercado audiovisual.

46) Que los requisitcs de idoneidad y proporcionali-
dad a que se viene haciendo referencia se encuentran cumplidos

en cada una de las limitaciones contenidas en el articulo 45.

En cuanto al mercado de la televisidn por cable, una
vez admitida la posibilidad de que el Estado lo regule, la limi-
tacidén del 35% de abonados aparece justificada ya que cualquier
operador podria prestar el servicio a mas de un tercic del mer-
cado. A su vez, el limite de 24 licencias, en tanto permite al-
canzar un porcentaje de mercado similar (32.7%, segun surge de
la pericia econémica; fs. 1858 vta.) tampoco se muestra irrazo-

nable.
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A idéntica conclusién cabe arribar con relacion al
diferente modo en que la ley regula la televisidn por cable y la
television satelital. Ello es asi en tanto ambos servicios reco-
nocen la misma cuota de mercado (35% del total de abonades}), ¥y
si bien las licencias tienen —por razones técnicas— distinto al-
cance territorial, tal circunstancia carece de entidad en la me-
dida en que las 24 licencias de televisidén por cable permiten
llegar a un porcentaje muy cercano al limite mé&ximoc del mercado.
Se suma a ello que la titularidad de licencias de televisidn sa-
telital por suscripcidén excluye la posibilidad de ser titular de
cualquier otro tipo de licencias de servicics de comunicaciédn
audiovisual, restriccién que no se aplica a los titulares de li-

cencias de televisidn por cable.

Con relacién a los servicios que usan espectro radio-
eléctrico, el maximo de 10 licencias se encuentra justificado en
funcidén del caracter reducido del medio que utilizan, los dere-
chos de terceros y el interés publico (Fallos: 335:600 y sus ci-
tas). Por estas razones, este tipo de servicieos admite una mayor

reglamentacidon (Falles: 326:3142).

Por su parte, la limitacién segin la cual el titular
de una licencia de televisidén por suscripcién ne puede acumular
en una misma 4rea una licencia de televisidn abierta y vicever-
sa, resulta coherente con el principal propdésitc de 1a ley de
permitir la participacidén de la mayor cantidad posible de voces

en un mismo mercado local.

Y finalmente, la limitacidén de un registro de seiial

de contenido, sea que el servicio utilice o no espectro radio-
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eléctrico, impide que los distribuidores de sefiales privilegien
las producciones propias por sobre las de sus competidores, lo-
grando asi una mayor pluralidad, otro de los objetivos primor-

diales de la ley.

47) Que no debe perderse de vista que el régimen de
multiplicidad de licencias que impugna la actora surge de la
propia ley y no de un acto emanado de la autoridad administrati-
va, ley gque, ademéds, ha sido precedida de numeroscs proyectos
durante los Ultimos treinta afios, fue debatida ampliamente
dentro y fuera del Congresc y finalmente sancionada por una im-
peortante mayoria de legisladores, representantes de numerosas

cerrientes politicas.

De acuerdo con ello, y en atencién a las valoraciones
realizadas por las partes tanto en sus escritoes como en la au-
diencia publica en relacién a la jurisprudencia norteamericana,
conviene aclarar que las conclusiones que de alli puedan extra-
erse no resultan aplicables al caso de autos en tanto en dichos
precedentes se examiné la constitucionalidad de actos especifi-
cos dictados por la autoridad administrativa sobre la base de

situacliones facticas diferentes a las del sub lite.

48) Que, por otra parte, el espiritu de la ley es co-
herente con el derecho de los consumidores a la informacién %
con la defensa de la competencia. El primer derecho, previsto en
el articulo 42 de la Constitucién Nacional, favorece el acceso
de voces plurales. Existe una elaborada doctrina en el &rea del
derecho del consumidor que explica cémo las redes contractuales

pueden producir cautividad mediante la restriccién de las opcio-
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nes gue el publico tiene a su disposicién. La defensa de la com-
petencia, gque estd prevista como derecho de incidencia celectiva
(articulo 43 de la Ccnstitucidén Naciocnal), importa la regulacién
del mercado para evitar la constitucidn de monopolios y el abuso
de posicién dominante, ya que, en ambos casos, se perjudica a la
poblacién. Este principio constitucional se concreta en las nor-
mas de derecho publico gue regulan la competencia y en las de
derecho privado, gque, por ejemplo, exigen una funcién procompe-

titiva en los contratos.

El principio es que en un modelo de mercado perfecto,
cuanto m&s oferentes existan, mas competencia habra, mejoraran
los precios y la calidad de los productos, y los consumidores
recibiran les beneficios. En cambio, si hay pocos oferentes con
capacidad de imponer sus decisiones en un mercado relevante,
podran aumentar los precios o disminuir la calidad, perjudicando

a los usuarios.

En la medida en que las ideas y la informacidén cons-
tituyen bienes que se difunden a través de los medics de comuni-
cacién, si hay concentracidén, sdlo algunas ideas ¢ algunas in-
formaciones llegaran al pueblo, perjudicando seriamente el deba-

te publico v la pluralidad de copiniones.

Sin perjuicio de ello, cabe aclarar que los eventua-
les perjuiclios gue, durante la etapa de implementacién de la
ley, pudieran sufrir los consumidores y usuarios como consecuen-
cia de la alteracién —o inc¢luso ruptura— de su relacidén contrac-
tual con los operadores, podria'dar lugar a las acciones corres-

pondientes.
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49} Que por las razones apuntadas, la entidad de los
objetivos que persigue la ley y la naturaleza de los derechos en
juego, las restricciones al derecho de propiedad de la actora
—en tanto no ponen en riesgo su sustentabilidad y sdlo se tradu-
cen en eventuales pérdidas de rentabilidad- no se manifiestan
como injustificadas. Ello es asi en la medida en que tales res-
tricciones de orden estrictamente patrimonial no son despropor-
cionadas frente al peso institucional que poseen los objetivos

de la ley.

50) Que en funcidén del tipo de escrutinio constitu-
cional que corresponde realizar no cabe que el Tribunal controle
el requisito de necesidad. Por consiguiente, no debe indagar si
era imprescindible legislar al respecto o si existian otros me-
dios alternativos iqualmente idéneos y que, al misme tiempo,
hubiesen provocado una menor restricciédn a los derechos involu-
crados, en tanto ello implicaria ingresar en un ambito de exclu-
siva discrecionalidad legislativa. Cabe recordar que los jueces
no deben decidir sobre la conveniencia o acierto del criterio
adoptado por el legislador en el ambito propio de sus funciones,
ni pronunciarse sobre la oportunidad o discrecién en el ejerci-
cio de agquéllas, ni imponer su c¢riterio de eficacia econdémica o
social al Congreso de la Nacidn; y que el contrel de constitu-
cionalidad no autoriza a la Corte Suprema a sustituir en su fun-
¢idn a los otros poderes del gobierno (Fallos: 328:690 y sus ci-

tas, voto de los Jjueces Highton de Nolasco y Magqueda).

La eleccidén de la forma que se estime adecuada para

promover los cbjetivos propuestos constituye una materia librada
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al legislador y ajena al control de los jueces (Fallos: 322:
842), en tanto éstos tienen el deber de formular juicios de va-
lidez constitucicnal pero les estd prohibido basarse en juicios
de conveniencia (Fallos: 313:1333). Asi, en el caso, la tarea
del Tribunal no es la de decidir si la ley 26.522 es la mejor
solucién posible, sino la de establecer si los medios elegidos

por el legislador son idéneos y proporcionales a sus fines.

81 se trata de una ley moderna o inadecuada a las
circunstancias actuales, si debié © no tener en cuenta el prin-
cipio de convergencia tecnoldgica, si implica un avance ¢ un re-
troceso en el campo de los servicios audiovisuales, si tendra un
impacte positivo o negativo en la calidad del servicio, son to-
das cuestiones gque quedan libradas al exclusivo ambitc de deci-
si6én de los otros poderes y que de ningin modo pueden justificar

la declaracidn de inconstitucionalidad de la ley.

51) Que con especial referencia a los servicios de
radiodifusién gque no wutilizan espectro radioeléctirico -—cuyo
limite de licencias vy registros fue declarado inconstitucional
por el tribunal a quo— cabe reiterar que correspeonde al Estado
la decisidn de regular el mercado o dejarlo librado a las reglas
de la libre competencia. Es posible argumentar que los fines de
la ley podrian lograrse igualmente sin las restricciones que
prevé el articule 45 de la ley —precisamente por el carécter
ilimitado del espectro—, pero ellec implicaria un indebido juicio
de la necesidad de la medida. En otros términos, si para lograr
los objetivos de fomentar la diversidad y pluralidad de voces en
el mercado de televisidén por cable era necesaric fijar un limite

de licencias y de abonados, o si existian otras alternativas me-
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nos restrictivas —inclusive hasta la posibilidad de no regular
el mercado— es una decisién que corresponde al legislador y gue
los jueces no,puedén revisar, En definitiva, es atribucién del
Congreso determinar si se va a adoptar una politica represiva o

preventiva respecto del abuso de posicién deminante.

52) Que en razén de las consideraciones precedentes,
corresponde concluir que se encuentran cumplidos los requisitos

para reconcocer validez constitucional al articulo 45 de la ley.

53) Que corresponde ahora examinar el articulo 161 de

la ley, que dispone lo siguiente:

“Adecuacidn. Los titulares de licencias de los servicios y
registros regulados por esta ley, gque a la fecha de su san
cidén no reunan o no cumplan los requisitos previstos por la
misma, o las personas juridicas gue al momente de entrada
en vigencia de esta ley fueran titulares de una cantidad
mayor de licencias, o con una composicidn societaria dife-
rente a la permitida, deberdn ajustarse a las disposiciones
de la presente en un plazo no mayor a un (1) afloc desde que
la autoridad de aplicacidn establezca los mecanismos de
transicion. Vencido dicho plazo serdn aplicables las medi-

das que al incumplimientc —en cada caso— correspondiesen.

Al sclo efecto de la adecuacidn prevista en este articulo,
se permitird la transferencia de licencias. Serd aplicable

lo dispuesto por el ultimo pdrrafo del articulo 41.”

54) Que la actora dirigid contra esta disposiciédn una

doble impugnacidén. En primer lugar, argumentd que la aplicacién
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retroactiva de los limites previstos en el articulo 45 a las li-
cencias otorgadas o prorrogadas al amparc del régimen anterior
vilnera sus derechos adquirides; y en segundo lugar, sostuvo que
el plazo de un afioc fijado para la adecuacidén conllevaria, en
razéon de su brevedad, una serie de inconvenientes operativos de
dificil solucién (come la separacidén fisica de redes y la sepa-
racién de la facturacidén). Adujo también que ese exiguo plazo
para la venta forzada de las licencias debilitaria su posicidn
para negociar las condiciones de la operacién, afectando asi su

derecho de propiedad.

55) Que el agrdvio referido a la invocada afectacidn
de derechos adguiridos debe ser desestimade, en razén de las si-

guientes consideraciones.

Tal como se explicd precedentemente, la sancidén de la
ley 26.522 —que modificd el régimen anterior- se funda en el in-
terés publico y en la defensa de la libertad de expresidén en su
faceta colectiva. Asi, la ley caracteriza a la actividad des-
arrollada por los medios de comunicacién audiovisual come una
actividad de interés piblico (conf. articulo 2°). Es en la
busgueda de este objetivo que el legislador establecid una nueva

politica regulatoria en la materia.

56) Que con este fundamento, el Congreso disefié un
sistema de multiplicidad de licencias basade en reglas cuya
aplicacién tiende a modificar relaciones juridicas existentes
por razones de interés publico. Para lograrlc, el legislador es-
tablecidé que los sujetos que fueran titulares de un mayor namero

de licencias que el establecido en su articulade tendrah que
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adecuarse, pudiendo para ello transferir aquellas gque tengan en

exceso.

De manera gue no se estd en presencia de un caso de
expropiacién por razones de utilidad piblica, ni de revocacién
de actos administrativos por motivos de oportunidad, mérito o
conveniencia, ni del rescate de un servicioc publico. Se trata de
un sistema de desinversién por el cual los sujetos alcanzados
por la ley se encuentran obligados a adecuarse al nuevo régimen
legal en materia de multiplicidad de licencias y, en consecuen-
cia, deben transferir dentro de un plazo todas aquellas que re-
sulten necesarias para ajustarse al limite actualmente dispuesto

por la norma.

57) Que sobre la base de estos principios, el argué
mento del grupo actor segin el cual el nuevo régimen no puede
afectar las licencias que fueron otorgadas o prorrogadas bajo el
sistema anterior y cuyos vencimientos aun no se han producido,
llevaria a reconocer que, aun cuando el interés piblico lo exi-
ja, existen relacicnes juridicas que no son susceptibles de ser
modificadas, conclusién contraria a la doctrina de esta Corte
segun la cual nadie tiene un derecho adquirido al mantenimiento
de un régimen juridico (Fallos: 267:247; 308:199, entre muchos
otros) . Sostener que existen relaciones juridicas que resultan
insusceptibles de modificacién implicaria sobrepcner el interés
privado de un particular por encima del interés de la comunidad,
lo cual resulta inadmisible y contrario al texto constitucional

{(conforme articulo 17). La existencia de derechos adquiridos de
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ningtn modo puede eximir a un sujeto del cumplimientc de un nue-

vo régimen normativo.

58) Que, sin perjuicic de ello, es importante aclarar
gque las licencias de radiodifusién integran el concepte consti-
tucional de propiedad, que comprende todos lecs intereses apre-
ciables que el hombre puede poseer fuera de si mismo, de su vida
y de su libertad (Fallos: 145:307), por lo gque resulta aplicable
la doctrina del Tribunal segtn la cual "[l]a facultad del Estado
de imponer limites al nacimiento. ¢ extincién de los dereches, no
lo autoriza a prescindir por completo de las relaciocnes Jjuridi-
cas concertadas bajo el amparo de la legislacidn anterior, espe-
cialmente cuando las nuevas normas causan perjuicios patrimonia-
les gue no encuentran la condigna reparacién en el sistema esta-
blecido, pues en tales supuestos el menoscabo econdmico causado
origina el derecho consiguiente para obtener una indemnizacién
como medio de restaurar la garantia constitucional wvulnerada

farticulo 17)" (Fallos: 301:403; 318:1531).

59) Que el legislador contempld una forma de compen-
sar la restriccién al derecho de propiedad como medo de paliar
las consecuencias negativas gque la apliicacidn de la nueva legis-
lacién pudiera generar, en la medida en que el sistema de desin-
versidn previsto permite que los titulares de licencias trans-
fieran a un tercero las que tengan en exceso y ocbtengan un pre-
cio a cambioc. Esta posibilidad de obtener un precio se extiende
a los distintos casos contemplados en el decreto reglamentario
1225/10 y en la resolucidén 297/2010 dictada por la AFSCA (trans-

ferencia voluntaria, oferta por la AFSCA y transferencia de ofi-
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cio; conf. articulo 161 del decreto y capitulo III, puntosz a, b

y ¢ de la resoluciédn).

Por lo demas, cualquier eventual perjuicio que pudie-
ra sufrir el licenciatario como consecuencia de este proceso de
desinversidén podria ser reclamado con fundamento en los princi-
pios de responsabilidad del Estado por su actividad licita (Fa-

1los: 328:2654).

En estas condiciones, y no encontrandose en juego la
libertad de expresidén, no existen razones gque justifiquen la
aplicacién de una tutela inhibitoria a favor de los titulares de
las licencias, proteccién que conllevaria la imposibilidad de
implementar la ley hasta que se produzca el vencimiento de los

plazos de cada una de las licencias.

60) Que con relacidén al cuestionamiento del plazo en
razén de su brevedad, cabe sefialar gque mas alld de los inconve-
nientes operativos y de los eventuales e hipotéticos perjuicios
patrimoniales invocados por la actora, no surge de autos ningdn
elemento concreto gque permita sostener ni justificar de algun
modo la declaracién de inconstitucionalidad del plazo de un afio

previsto en la ley.

En su recurso extraordinario, la actora se limita a
mantener la impugnacién del plazo en razéon de que “cualquiera
sea su extensidn siempre seria inconstitucional pergue ha sido
establecido para obligar a cumplimientos en un todo contrarics a
dereches constituciconales y convencionales”, de modo que una vez

receonocida la ceonstitucionalidad del régimen de licencias del
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articulo 45 de la ley, el agravic, asi planteado, pierde susten-

to.

61} Que, sin perjuicic de lo anterior, cabe advertir,
como ya lo sefialara el Tribunal en dos oportunidades en esta
misma causa (Fallos: 333:1885 y 335:705), que el plazo de un afio
previsfo en la norma vencid el 28 de diciembre de 2011. De ahi
que, ademds de los argumentos que conducen a la constitucionali-
dad del plazo, no puede dejar de valorarse gque ya han transcu-
rrido casi dos afios desde su vencimiento, lo cual justifica que
dentro del término fijado para el cumplimiento de la presente
sentencia, el articulo 161 de la ley resulte plenamente aplica-
ble a la actora, con la aclaracidén de que el plazo de un afio

alli previstc se encuentra vencide.

62) Que el articulo 48, segundo péarrafo, de la ley

26.522 establece:

“E1 régimen de multiplicidad de licencias previsto en esta
ley no podrd alegarse como derecho adquirido frente a las
normas generales gue, en materia de desregulacicdn, desmono-
polizacidén o defensa de la competencia, sSe establezcan por

la presente o en el futuro”.

63) Que, ante todo, cabe sefzlar gque los términos em-
pleados por el legiélador en esta disposicién ofrecen algunas
dudas interpretativas en relacidén a sus efectos. Por un lado, 1la
ley refiere que no podra alegarse como derecho adquirido frente
a nuevas limitaciones “el régimen de multiplicidad de licencias

previsto en esta ley” (subrayvado agregado), lo cual da la idea

de que esta aludiendo a la situacién gue deriva de la adecuacidn

—-66-



G. 439. XLIX. (REX)

G, 445. XLIX.

G. 451. XLIX.

RECURS0QS DE HECHO

Grupce Clarin SA y cotres ¢/ Poder Ejecutive Na-
cional y otro s/ accidn meramente declarativa.

Gorte Safproma do , Justician do los Necidn

G&ﬁ%@d@u&@§@quamn&%uuub

a sus pardmetros. Por el otro, y en ese mismo parrafo, el legis-
lador establece‘la imposibilidad de alegar derechos adgquiridos
frente a limitaciones establecidas “por la presente [ley]” (sub-
rayado agregadeo), con lo cual podria entenderse que se refiere a

las licencias adquiridas al amparo del régimen anterior.

64) Que en esas condiciones, existen dos posibles in-
terpretaciones: (a) que la norma se apligue al régimen de licen-
cias que resulte del proceso de adecuacién previstoc en el arti-
culo 161, ¢ (b) que se aplique al régimen de licencias nacideo al

amparc de la legislacién anterior.

En el primer supuesto (seflalado comec punto a}, se
podria concluir que la norma dispone que aquellos sujetos que

cumplan con el régimen de multiplicidad de licencias que deriva

de la ley 26.522 no pedran invocar derechos adquirideos frente a

restricciones que, en materia de desregulacidn, desmonopoliza-
cion o defensa de la competencia, surjan de su articulade o de
noermas generales futuras. Bajo esta interpretacién la norma sélo
podria generar al grupo actor un agravio futuro, una vez gque se
adecue al régimen de multiplicidad de licencias que surge de la
ley. En otras palabras, no se daria aqui el presupuesto que la
norma contiene: la adecuacidén a los limites del articuleo 45, por
lo que, de adoptarse este criterio, habria que concluir que re-
sulta prematuro y conjetural expedirse sobre el planteo de in-

constitucionalidad formulado.

El segundo supuesto (seflalado como punto b), al esta-
blecer la imposibilidad de alegar derechos adquiridos frente a

las limitaciones que se establezcan en la presente ley, impli-
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caria que sus disposiciones alcanzan a las licencias adquiridas

bajo el régimen anterior.

65} Que en razén de que esta Ultima interpretacién
haria mantener virtualidad al agravio, resulta necesario desen-
trafiar el sentido que corresponde asignar a la imposibilidad de
alegar dereches adquirides. En este punte, a su vez, la norma
puede ser interpretada de dos maneras: (a) que el licenciatario
no pueda alegar derecho alguno frente a las limitaciones de la
ley, o (b) que esa imposibilidad se refiera éxclusivamente a la

titularidad de la licencia.

Cabe recordar que frente a varias interpretaciones se
debe optar por aqguella "gue mejor concuerde con las garantias,
principios y derechos consagrados en la Constitucién Nacional.
De manera que solamente se acepte la gue es susceptible de obje-
cién constitucional cuando ella es palmaria y el texto discutido
ne sea lealmente susceptible de otra concordante con la Carta
Fundamental..." (conf. doctrina de Fallos: 200:180 y sus citas,
entre otros). Se debe estar por aquella forma de interpretar que
tienda a preservar la norma y no a destruirla (conf. doctrina de
Fallos: 247:387 y sus citas). Ello es asi en tanto, como ya se
sefiald, “la declaracidén de inconstitucionalidad configura un ac-
to de suma gravedad que debe ser considerado como ultima ratio
del orden juridico, por lo gue solo cabe acudir a ella cuande no
existe otro modo de salvaguardar algun derecho o garantia ampa-
rade por la Constitucién Nacional” {Fallos: 256:602; 302:1666;
316:1718; 322:842; 325:1922; 333:447, entre muchos otros).
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66) Que sobre la base de estos principios, la limita-
cién en torno a la imposibilidad de invocar derechos adguiridos
debe ser interpretéda segin el criterio enunciado en el punto
b), en el sentido de que el titular de una licencia no tiene un
“derecho adquirido” al mantenimiento de dicha titularidad frente
a normas generales que, en materia de desregulacidn, desmonopo-
lizacién o defensa de la competencia, modifiquen el régimen
existente al tiempc de su otorgamiento. Esta interpretacién co-
incide con la ya recordada doctrina de este Tribunal de gque “na-
die tiene un derecho adquirido al mantenimiento de leyes y re-
glamentos ni a la inalterabilidad de les mismos” {(conf. Fallos:
268:228; 291:359; 308:199; 311:1213; 318:1531; 323:3412, entre

muchos otros).

En otros términos, nadie tiene un derecho adquirido
al mantenimientc de la titularidad de la licencia hasta el plazo
de su finalizacién, circunstancia que no impediria gque. quien
considerase afectado su derecho de propiedad pudiera reclamar
dafios y perjuicios. Esta es la interpretacién que mejor armoniza
con la Constitucién Nacional, a cuyes principios y garantias de-
be adecuarse la hermenéutica juridica de las normas legales, en

tanto lo permita su letra y su espiritu {(Fallos: 258:75).

67) Que, ademés, esta forma de interpretar el segundo
parrafo del articulo 48 es la tdnica gque resulta compatible con
el articulec 161, que permite a los licenciatarios transferir las
licencias a titulc onerosc. Resultaria una contradiccién del le-
gislador sostener, por un lado, que los licenciatarios no tienen

derecho algunco frente a normas generales gque modifiguen su si-
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tuacién juridica (articulo 48, segundo parrafo) y, por el otro,
reconocer a éstos el derecho de obtener un precio a cambio de

sus licencias {articulo 161) .

Cabe recordar que “[lla ley ha de interpretarse eva-
luando la totalidad de sus preceptos y de los propdsitos dque la
animan, a fin de lograr su armonia con todas las normas del or-
denamiento juridico vigente, del mocdo que mejor concuerden con
los principios y garantias de la Constitucién Nacional” ({Fallos:

307:2284) .
68) Que el articule 41 establece:

“Transferencia de las licencias. Las autorizaciones y li-
cencias. de servicios de comunicacidn audiovisual son in

transferibles.

Excepciconalmente se autcriza la transferencia de acciones o
cuotas partes de las licencias luego de cinco (5) afios de
transcurride el plazo de la licencia y cuando tal operacidn
fuera necesaria para la continuidad del servicio, respetan-
do que se mantenga en los titulares de origen mds del cin-
cuenta por ciento (50%) del capital suscripto o por suscri-
birse y que represente mds del cincuenta por ciento (50%)
de la voluntad social. La misma estard sujeta a la previa
comprobacién por la autoridad de aplicacidn que deberd
expedirse por resolucidn fundada sobre la autorizacidén o
rechazo de la transferencia solicitada teniendo en cuenta
el cumplimiento de los reguisites solicitados para su adju-
dicacidén y el mantenimiento de las condiciones gue motiva-

ron la adjudicacidn.
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La realizacidén de transferencias sin la correspondiente y
previa aprobacidén serd sancionada con la caducidad de pleno
derecho de la licencia adjudicada y serd nula de nulidad

absoluta.

‘Personas de existencia ideal sin fines de lucro. Las licen-
cias concedidas a prestadores de gestidn privada sin fines

de lucro son intransferibles”.

69) Que esta norma consagra, .como principio, la in-
transferibilidad de las licencias de servicios de comunicacién
audiovisual. Sin perjuicio de ello, autoriza excepcionalmente su
transferencia luego de transcurridos cinco afios desde su adjudi-
cacién, cuando la operacién fuera necesaria para la continuidad
del servicio, siempre que los titulares originales retengan al
menos el 50% del capital suscripto o por suscribirse, y que éste
represente mas del 50% de la wvoluntad sccial. La transferencia,
en tales casos, estad sujeta a la previa aprobacién de la autori-

dad de aplicacién.

70) Que el grupo actor manifiesta gque esta disposi-
cidn resulta inconstitucional en tanto, al establecer el princi-
pio de que las licencias son intransferibles, cambia retroacti-
vamente la naturaleza de las licencias en Dienes indisponibles e
intransferibles y produce que éstas, al quedar fuera del comer-

cio, pierdan significativamente su valor.

71) Que el sistema original de la ley fue el de la
intransferibilidad de las 1licencias (articulo 45 de 1la ley

22.285). Este régimen fue modificade por el decreto de necesidad

-71-



y urgencia 1005/99 que dispuso que “resultaba oportunc suprimir
el concepto de intransferibilidad de las licencias, atento a que
la realidad del mercado no puede ser soslayada, condicionando su
procedencia a la conformidad de la autoridad gque corresponda,
segun el servicio de que se trate”. A través de este decreto se
pasd al régimen de transferibilidad, previa autorizacién de la
autoridad de aplicacién (conf. articulos 45, 46 y 85, incisc i,

de la ley 22.285, modificada por el decreto 1005/99).

Con la sancién de la ley 26.522, el Congreso reguld
la facultad del Estado de autorizar, bajo determinadas condicic-
nes, la transferencia de licencias. Al volver al principic de
intransferibilidad, el legislador tuvo por finalidad -como surge
del fallc en revisién- “evitar incumplilimientos y fraudes median-
te sucesivas operéciones de transferencias y fusicnes gue impe-
dian controlar al titular y responsable de las licencias en un

momento dado”.

Asi, al considerar a la comunicacidén audiovisual como
una actividad sccial de interés piblico, el principio de la in-
transferibilidad brinda especial importancia al caracter intuitu
personae del titular de la licencia, constituyéndose en un medic
adecuado para la consecucién del fin social que persigue. Cabe
resaltar que las licehciés son otorgadas luego de un analisis de
las condiciones econdmicas, técnicas y Jjuridicas de los solici-

tantes.

72) Que los agravios del grupo actor deben ser deses-
timados en tanteo, como ya se ha manifestado, nadie tiene un de-

recho adgquirido al mantenimiento de las leyes o reglamentos ni a
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la inalterabilidad de leos mismos (Fallos: 268:228; 284:229; 330:
108, entre muchos otros). En otros términos, el actor no tiene
un derecho al mantenimiento del régimen de transferibilidad con-
sagrado por la ley 22.285 (segln la modificacidén introducida por

el decreto 1005/99).

73) Que, sin perjuicio de lo anterior, y tal como lo
decidiera el tribunal a «quo, la posibilidad de transferir
—previa autorizacién— una importante proporcién del capital so-
cial o cuotas partes de licencias, hace que el agravio del grupo
actor relativo a la lesién indebida del derecho a la libertad de
comercio no revista entidad suficiente. De todos modos, las
eventuales consecuencias gque la aplicacién retroactiva de ia ley
pudiera generar al derecho de propiedad del actor podrian dar
lugar al pertinente reclamo segun los principios que gobiernan

la responsabilidad del Estado por su actividad licita.

74) Que dada la trascendencia de la cuestién debatida
y los graves cuestionamientos gque ambas partes se han dirigido
reciprocamente en la audiencia publica ante esta Corte, resulta

pertinente realizar algunas precisiones.

La primera de ellas, cabe recordar, es que la funcién
de esta Corte no es la de establecer si la ley 26.522 se adecta
a los avances tecnoldgicos, si es una ley obsoleta, si se trata
¢ nc de una ley incompleta ¢ inconveniente, ¢ en otras palabras,
'si. se trata de la mejor ley posible. Todos estos aspectos estan

vedados al conocimiento de los jueces.
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Asimismo, como es sabido, la Corte no puede sustituir
a las partes en sus planteos, sino que debe limitarse estricta-
mente a las cuesticnes que le han sido propuestas y que consti-
tuyen el objeto del pleitc. Dicho del modo mas claro posible: si
un punto especifico no es sometidc por los apelantes al conoci-

miento del Tribunal, éste no podré expedirse al respecto.

Por otra parte, algunos planteos que han sido traidos
a conocimiente del Tribunal corresponden a la etapa de aplica-
cién de la ley y no pueden ser decididos en este proceso, El
examen constitucional debe llevarse a cabo en el &mbito de las
previsiones contenidas en las leyes y no sobre la base de los
resultados obtenidos en su aplicacidn, pues ello importaria va-
lorarlas en mérito a factores extrafios (Fallos: 311:1565;'324:

754; 325:2600, entre otros).

Todo lo que se ha dicho acerca de la ley y su propé-
sito de lograr pluralidad y diversidad en los medios masivos de
comunicacién perderia sentido sin la existencia de politicas

publicas transparentes en materia de publicidad oficial.

La funcién de garante de la libertad de expresidn gque
le corresponde al Estado queda desvirtuada si por la via de sub-
sidios, del reparto de la pauta oficial o cualquier otro benefi-
cio, los medios de comunicacién se convierten en meros instru-
mentos de apoyo a una corriente politica determinada o en una

via para eliminar el disenso y el debate plural de ideas.

Lo mismo ocurre si los medios publicos, en lugar de

dar voz y satisfacer las necesidades de informacidn de todos los
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sectores de la sociedad, se convierten en espacios al servicio

de los intereses gubernamentales,

Es de vital importancia recordar que tampoco se puede
asegurar gue se cumplan los fines de la ley si el encargade de
aplicarla no es un oOrgano técnice e independiente, protegido
contra indebidas interferencias, tanto del gobierno como de

octros grupos de presidn.

La autoridad de aplicacién debe ajustarse estricta-
mente a los principios establecidos en la Constitucién, en los
tratados internacicnales a ella incorporados y en la propia ley.
Debe respetar la igqualidad de trato, tanto en la adjudicacién co-
mc en la revocacidén de licencias, no discriminar sobre la base
de opiniones disidentes y garantizar el derecho de los ciudada¥

nos al acceso de informacién plural.

Todas estas cuestiones, si bien resultan cruciales
para el pleno goce de la libertad de expresidén, no han sido so-
metidas a la Jjurisdiccién del Tribunal, en tante no han sido el
objeto de la demanda presentada en esta causa. También han sido
ajenos a este pleito —y, por consiguiente, a las consideracicnes
agqui realizadas—, los eventuales perjuicios que la implementa-
cién de la ley pudiera producir respecto de personas distintas a
las partes, como son los usuarics y consumidores, quienes po-
drian por hipétesis hacer valer sus derechcos por las wvias que

correspondan.
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Por ello, vy lo concordemente dictaminado por la seficra Pro-

curadora General de la Nacién, corresponde:

1°) Declarar preccedentes los recursos extracordinarios vy
admisibles las quejas, con el alcance establecido en la presen-

te.

2%) Revocar la sentencia recurrida en cuanto declard la
inconstitucionalidad del articulo 45, apartado 1, inciso “¢” vy

Ll

parrafo final; apartado 2, incisos “c¢” y “d” y parrafo final;
apartado 3, en su totalidad; y apartade 1, inciso “b”, en cuanto
se refiere a la limitacién a la titularidad del registro de una
sefial de contenidos, v del articulo 48, segundo parrafo, ley

26.522.

3°) Confirmar la sentencia recurrida en cuanto dispuso re-
chazar la accién de dafios y perjuicios tal como fue promovida en

este expediente asi como en las restantes cuestiones.

Notifiquese, agréguense las guejas al principal y, oportu-
namente, devuélvase. Costas por su orden en atencidn a la com-

plejidad de las cuestiones debatidas en autos {articulo 68, se-
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-//-T0 DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON ENRIQUE SANTIAGO PETRACCHI

Considerando: .

1°) Que en cuanto a los antecedentes del caéo, las
posturas sostenidas por las partes, y la admisibilidad formal de
1os recursos deducidos, esta Corte adhiere a lo expresado en los
apartados I a VII, inclusive, del dictamen de la sefiora Procura-
dora General de la Nacidn, a cuyos términos corresponde remitir

por razones de brevedad.

2°) Que el 14 agosto de 2013 el Tribunal llamé a una
audiencia publica informativa que tuvo lugar los dias 28 y 29 de
ese mes. En dicho acto doce amicus curiae expusiercn sus ﬁuntos
de vista, y las representaciones letradas de cada una de las
partes fueron interrogadas sobre diversos aspectos de la contro-

versia.

3°) Que la cuestién sometida a conocimiento del Tri-
bunal consiste en determinar si el contenido de los articulos
41, 45, 48 y 16l de la ley 26.522 de Servicios de Comunicacién
Audiovisual, es compatib;e con los derechecs y garantias consa-
grades en los articules 14, 16, 17 y 32 de la Constitucién
Nacional —igualdad ante la ley, propiedad y libertad de expre-
sién— y en diversos tratados internacionales con jerarquia cons-
titucional (en particular, articulo 13 de la Convencién BAmerica-
na sobre Derechos Humanos; articulo 19 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos; articulo IV de la beclaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre y articulo 19 de

la Declaracién Universal de Derechos Humanos).
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4°) Que la ley 26.522 {(B.C. 10/10/2009) tuvo por ob-
jetivo producir una profunda reforma en la .regulacién de los
servicios de comunicacién audiovisual, gue hasta entonces habian
estado regidos por la Ley de Radiodifusidon 22.285 y sus disposi-

ciones modificatorias.

Segin lc expresd el Poder Ejecutivo Nacional al ele-
var al-Congreso de la Nacidén el proyecto de ley, la iniciativa
de dicha regulacién buscé “(..) echar las bases de una legisla-
cidén moderna dirigida a garantizar el ejercicio universal para
todos 1los ciudadanos del derecho a recibir, difundir e investi-
gar inférmaciones y opiniones y que constituya también un verda-
dero pilar de la democracia, garantizando la pluralidad, diver-
sidad y una efectiva libertad de expresién”. Tuvo “{..) como ob-
jetive primordial (..) la sujecidén de la propiedad y control de
los medios de.radiodifusién a normas antimonopélicas y el acceso
a una informacidén plural”. Asimismo, se destacdé gque los linea-
mientos del proyecto responden al criterio sentado en Opiniones
Consultivas y en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, en especial, en el caso “Rios v. Venezuela”
del 13 de marzc de 2009 (§ 106}, en el que se afirmd que, dada
la importancia de la libertad de expresidén en una sociedad de-
mocratica, "{(..) el Estado debe minimizar las restricciones a la
informacién y equilibrar, en la mayor medida posible, la parti-
cipacién de las distintas corrientes en el debate publico, im-
pulsando el pluralismo informativo” (Mensaje n® 1139, del 27 de

agosto de 2009).

Para el leogro de su cometido, la ley concibié a la

actividad mencionada como de “interés publico, de cardcter fun-
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damental para el desarrollo socioccultural de la poblacidn por el
que se exterioriza el derecho humano inalienable de expresar,
recibir, difundir e'investigar informacicnes, ideas y opiniones”
{articulo 2°, primer parrafo). Puso énfasis en: “el desarrollc
de mecanismos destinados a la promocidn, desconcentracién y fo-
mento de la competencia con fines de abaratamiento, democratiza-
cidén y universalizacidn del aproyechamiento de las nuevas tecno-
logias, de la informacidén, y de ia.comunicacién" (articulo 1°).

Con mayor precisidn, en el articulo 3°, la nueva regulacién
legal enumeré una serie de objetivos, entre otros: “a) La promo-
cidn y garantia del libre ejercicioc del derecho de toda persona
a investigar, buscar, recibir y difundir informaciones, opinio-
nes e lideas, sin censura, en el marcc del respeto al Estadoc de
Derecho democrdtico y los derechos humanos, conforme las obliga-
ciones emergentes de la Convencidn Americana scbre Derechos
Humanos y demds tratados Iincorporados o gque sean incorporados en
el futuro a la Coni;Fitucién Nacional”!, ™“.i) La participacidn
de los mediocs de comunicacidén como formadores de sujetos, de ac-
tores sociales y de diferentes modos de comprensidn de la vida y
del mundo, con pluralidad de puntos de vista y debate pleno de
ideas”; "“..k) El desarrollo eguilibrado de una industria nacional
de contenidos que preserve y difunda el patrimonio cultural y la
diversidad de todas las regiones y culturas que integran la Na-
cién”; "1) La administracidén del espectro radiceléctrico en base

a criterios democrdticos y republicanos gque garanticen una

Cf. En este sentido, el profuso contenido de la nota a los articulos

2° vy 3° de la ley.

1
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igualdad de oportunidades para todes los individuos en su acceso

por medio de las asignaciones respectivas”.

Este es el contextce normative en el gue deberan exa-

minarse las previsiones cuya constitucionalidad se cuestiona.

5°) Que con particular referencia al articulo 45 de
Ja ley 26.522, cabe precisar gue el legislador, bajc el rétulo
de “Multiplicidad de licencias”, ided un esquema de restriccio-
nes a la concentracidén de licencias en el ambito nacional y en
el local, cuya finalidad fue expresamente consignada en la nor-
ma: “(.)garantizar los principios de diversidad, pluralidad y

respeto por lo local(..)})”.

Asi, en el orden nacional, la norma dispuso en su

apartado 1 que cada persona de existencia visible o ideal podra
ser titular o tener participacién en sociedades titulares de li-
cencias de servicios de radiodifusién, sujeto a los siguientes

limites:

a) Una (1) licencia de servicios de comunicacidn audiovisual sobre so-

porte satelital. La titularidad de una licencia de ser-vicios de comunicacidn
. . — N, 3

audiovisual satelital por suscripcidn excluye la posibilidad de ser titular de

cualguier otro tipo de licencias de servicios de comunicacidn audiovisual.

b} Hasta diez (10) licencias de radiodifusicn sonora, de radiodifusidn
televisiva ablerta y de radiocdifusidn televisiva por suscripcidén con uso del
espectro radiceléctrico y, ademds, la titularidad del registro de una sola

sefial de contenidos —ver Sefiales, apartade 3, punto a), de la misma norma—.

¢) Hasta veinticuatro (24) licencias para la explotacidn de servicios de
radicdifusidn por suscripcidn por vinculo fisico en diferentes localizaciones

(televisidn por cable). En este caso la norma prevé gque no podrdan ser titula-
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res de registro de sefales, econ excepcidn de la sefial de generacidn

propia —ver Sefiales, apartado 3, punto b}, de la misma norma—.

Finalmente, a nivel nacional y para todos lcs servi-
cios, . el ultimo parrafo del apartade 1, establece una limitacién
adicional: la multiplicidad de licencias en ningin caso podra
implicar la prestacién de servicios a mas del treinta y cinco
por ciento (35%) del total nacional de habitantes ¢ de abonados,

segun corresponda.

Por su parte, en el orden local, el aparfado 2, dis-

puso que s6lo se podrd ser titular de:
a) Hasta una (1) licencia de radio AM.

b} Hasta una (1) licencia de radio FM o hasta dos (2) cuando existan mds

de ochoc {8) licencias en el drea primaria de servicio.

¢} Hasta una (1) licencia de radiodifusidn televisiva por suscripcién,
siempre gque el solicitante no fuera titular de una (1) licencia de televisidn

abierta.

d) Hasta una (1} licencia de radiodifusidn televisiva abierta siempre
que el solicitante no fuera titular de una (1) licencia de televisidn por

suscripcion.

Adicicnalmente, establece, que en ningin caso la suma
del total de licencias otorgadas en la misma &rea primaria de
servicio o conjunto de ellas que se superpongan de mode mayori-

tario, podra exceder la cantidad de tres {3) licencias.

6°) Que el fundamento para el dictado de la disposi-

cibén transcripta fue expuesto en la nota que acompahié al articu-
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lo 45 del proyecto de ley elaborado por el dictamen de mayoria?,
y en la nota a los articulos 45, 46 y 48 del texto de la ley
26.522 finalmente aprcbkado.

En aquel dictamen se expresd que la primera premisa a
considerar consistia en el Principio 12 de la “Declaracioén de
Principios sobre Libertad de Expresidén de la Comisidén Interame-
ricana de Derechos Humanos sobre la Presencia de Monopolios u
Oligopolios en la Comunicacién Social”, y en el Capitulo IV del
Informe 2004 de la Relatoria Especial, apartado D, conclusiones.
En particular, se reprodujo el siguiente texto: “La relatoria
reitera que la existencia de prdcticas monopdélicas y oligepdli-
cas en la propiedad de los medios de comunicacion social afecta
seriamente - la libertad de expresidén y el derecho de informacidn
de los ciudadanos de los Estadcs miembros, y no son compatibles
con el ejercicio del derecho a la libertad de expresion en una
sociedad democratica”. (..) “La Relatoria (.. considera gque es
importante desarrollar un marco juridico gque establezca claras
directrices que planteen criterios de balance entre la eficien-
cia de los mercados de radiodifusion y la pluralidad de 1la in-
formacidén. E1 establecimiento de mecanismos de supervisidn de
estas directrices serd fundamental para garantizar la pluralidad

de la informacidn gue se brinda a la sociedad”.

Asimismo, en aquel dictamen se expresd: “Las reglas
generales de concentracion de la propiedad disefladas para refor-

mar la competencia y prcveer a bajo costc mejor servicio, son

2 ¢f, Camara de Diputados de la Nacién, Sesiones Ordinarias, afio 2009,

Orden del dia n°® 2005, paginas 30 y 31.
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insuficientes para el sector de la radiocdifusidén. Sélo proveen
niveles minimos de diversidad, muy lejanos de aguello que es ne-
cesario para maximizar la capacidad del sector de la radiodifu-
s5ion para entregar a la sociedad valor agregado, La excesiva
concentracion de la propiedad debe ser evitada (.) no sdélo por
sus efecteos sobre la competencia, sino por sus efectos en el rol
clave de la radiodifusidn en la sociedad, por lo que reguiere
especificas y dedicadas medidas. Como resultado, algunos paises
limitan esta propiedad, por ejemplo, con un nimero fijo de cana-
les o estableciendo un porcentaje de mercado”. "“(.)Otras formas
de reglas para restringir la concentracidén y la propiedad cruza-
da son legitimas e incluyen medidas para restringir la concen-
tracion vertical. Por ejemplo, propiedad de radiodifusores y
agencias de publicidad y propiedad cruzada por duefios de diarios
en el mismo mercado o mercados solapados”. Por otra parte, en el
dictamen de mayoria se expresdé que “(.) en cuanto a la porcién
de mercado asequible por un mismo licenciatario {..)” se ha teni-

dc en cuenta el modelo regulatorioc de Estados Unidos.

A su vez, en la nota a los articulos 45, 46 y 48, se
examindé la legislacién de otros paises en materia de concentra-
cién de medios y se seflaléd que también fueron tenidas en cuenta
“(..)1las disposiciones de la ley 25.156 scobre Defensa de la Com-
petencia y Prohibicidén del Abusc de la Posicidn Dominante, asi
como los criterios de la jurisprudencia nacional en la aplica-

cién de la misma?”. -

7°) Que, tal como resulta de la lectura de los agra-
g

vios, ambas partes fundan su postura, en lo sustancial, en la
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libertad de expresidn reconocida y garantizada por los articules
14 v 32 de la Constitucién Nacional, asi como en diversos trata-

dos internacicnales ilncorporades a ella.

Es que “existe una estrecha relacidén entre los medios
de comunicacidén, que son el vehiculo por el cual se trasmiten
las ideas e informaciones, y el concreto ejercicio de la liber-
tad de expresidn, pues ésta resultaria una mera declaracidn ted-~
rica sin los instrumentos gue permitieran publicar las ideas,
brindar informacién o acceder a su c¢onocimiente. Bastaria con
una simple restriccidn a la actividad de tales medios para coar-
tar el pleno ejercicioc de esa libertad” (Fallos: 315:1943, wvoto

de la mayoria, considerando 10}.

En otras palabras, “la expresién y la difusidén del
pensamiento y de la informacién son indivisibles, de modo que
una restriccién a las posibilidades de divulgacidén representa
directamente, y en la misma medida, un limite al derecho a ex-
presarse libremente” (Fallos: 330:3908, voto de la mayoria, con-

siderando 10, vy 334:109)°.

8°) Que cabe recordar gque la libertad de expresién
es, “entre las libertades gque la Constitucidn Nacional consagra
{..) una de las que posee mayor entidad, al extremo de que sin su
debido resguardo existiria tan solo una democracia desmedrada o
puramente nominal” (Fallos: 248:291; 311:2553; 331:162, entre

muchos otros).

* Cf. en igual sentido Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Iv-
cher Bronstein v|Peru”, sentencia del 6 de febrero de 2001, §147. .
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En el mismo sentido, la Corte de los Estados Unidos
ha destacado reiteradamente la estrecha relacidén que existe en-
tre la libertad de'prensa y el funcionamiento del sistema de-
mocratico y republicano!; y ha sefialado que “en una sociedad en
la que los individuos no pueden observar persconalmente todos los
actos de su gobierno, éstos —necesariamente— deben ser conocidos
a través de la prensa. Sin la informacién suministrada por los
medios de comunicacién sobre la administracién del gobierno -y
su critica—, no se podria ejercer adecuadamente el derecho a

elegir autoridades”’.

Es, precisamente, por esa intima correlacién, que la
libertad de expresidén exige asegurar “la mas amplia disemihacién
posible de informacién de fuentes diversas y antagénicas”, a fin
de lograr que “el debate sobre los asuntos publicos sea desin-

hibido, robusto, y abierto de par en par”®,

En definitiva, la proteccién constitucional no se li-
mita al derecho individual de emitir y expresar el pensamiento,
sino que también incluye el derecho a la informacién de todos

los individuos que viven en un estado democratico (Fallos:

' CE. 274 US 357,375,376; 283 US 359,369; 354 US 476,484; 337 US 1,4 V%
376 US 254,270.

® Cf. “Cox Broadcasting Corp. v. Cohn” 420 US 469, padg. 491/492 —-1975—,

citado en Falles 316:1632, voto de los jueces Boggiano y Petracchi.

® Ccf. “Asscciated Press v. US” 1, pag. 20 —1945— Yy “New York Times v.
Sullivan”, 376 US 254, pag. 270 —1964—,
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306:1892; 310:508 y 315:1943, disidencia parcial del juez Pe-

tracchi).

9°) Que, por otra parte, el Tribunal ha explicado que
“las nuevas formas de comercializacién e industrializacién afec-
taron el ejercicio de publicar, la iniciativa y la libre compe-
tencia, hasta entonces concebidas en términos estrictamente in-
dividuales (..) han insertado a la prensa en el tejido de las
complejas relaciones econdmicas en el gque se encuentran las em-
presas COntemporéneés. ‘La prensa ha seguido el movimiento que,
de la empresa artesanal, ha desembodado en la sociedad capita-
lista’” (Fallos: 320:1191, disidencia de los jueces Fayt, Pe-

tracchli y Bossert, considerando 11).

Y, en este nuevo escenario, la concepcidén clasica de
la libertad de expresidén —entendida solamente como el derecho a
estar libre de toda interferencia estatal-, se adapta mal a la

prensa centemporanea.

En efecto, “la moderna practica constitucional ha ad-
vertido gue los perjuicios y atentados a la libertad de prensa
hallan origenes diversos. Pueden desprenderse no sélo de vicla-
ciones groseras al derecho de expresar las ideas por ese medico,
sino también de perturbaciones mds delicadas pero no menos elfec-
tivas, come la manipulacién de las materias primas para las pu-
blicaci¢énes, la limitacién del acceso a las fuentes de informa-
cidn, la creacién de moncpolios estatales o privados en el area,
el acorralamiento impositive o, en fin, mediante el manedjo dis-

crecional en la entrega de la publicidad oficial” (Fallos:
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320:1191, disidencia de los jueces Fayt, Petracchi y Bossert,

considerando 24).

De toda esta clase de atentados —directos e indi-
rectos, estatales y privados— la libertad de prensa debe ser de-
fendida, con igual energia. Porque el propdésits de la proteccién
constitucional es “el de preservar un mercado de ideas desin-
hibido en el que, en dltimo término prevalezca la verdad, mas
gue consentir la monopolizacién del mercado, ya sea por parte

del gobierno o de un licenciatario privado”’.

Por tal motiéo, esta Corte “participa del criterio
admitido por el derecho norteamericano, con érreglo al cual la
libertad constitucional de prensa tiene sentido mas amplio que
la mera exclusidén de la censura previa en los términos del arti-
culo 14” y considera que “es deber de los tribunales proteger
los medios para que exista un debate plural sobre los asuntos
piblicos, lo que constituye un presupuesto esencial para el go-
bierno democcratico” {Fallos: 320:1191, disidencia de los jueces
Fayt, Petracchi y Bossert, considerando 9°, y Fallos: 330:3908,

voto de la mayoria, considerando 10).

10) Que el alcance de la garantia constitucional de

la libertad de prensa coincide con el contenido de los tratados

" Cf. “Associated Press”™, 32¢ US 1, 20 y “Red Lion”, 3%5 US 367, 390.
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internacionales que hoy integran nuestros textos constituciona-

les®.

Asi, la Corte Interamericana de Derechos Humanos se-
flalé que la libertad de expresidén “es una piedra angular de 1la
democracia” {..) “Ella se inserta en el orden piublico primario ¥y
radical de esta ultima, gque no es concebible sin el debate libre

y sin que la disidencia tenga plenc derecho a manifestarse”®.

Asimismo, sostuvo gque la libertad de expresién, en su
doble dimensidén individual y social, requiere, “por un lade, gue
nadie sea arbitrariamente menoscabado o impedido de manifestar
su propio pensamiento, y representa, por tanto, un derecho de
cada individuo; pero implica también, por otro lado, un derecho
colectivo a recibir cualquier informacidén y a conocer la expre-
8ién del pensamiento ajeno”. Afirmdé que “para el ciudadano comun
tiene tanta importancia el conocimiento de la opinidn ajena o de
la informacidén de gue disponen otros como el derecho a difundir

la propia”!'®.

También sostuvo que “no seria licito invocar el dere-
cho de la sociedad a estar informada verazmente para fundamentar
un régimen de censura previa (..} [Clomo tampoco seria admisible

que, sobre la base del derecho a difundir informaciones e ideas,

® Cf. doctrina de Fallos: 321:2558, esp. Considerando 7° del wvoto de la

mayoria y 335:2393.

® cf. CIDH, Opinién Consultiva 5/85, del 13 de noviembre de 1985, sobre

Colegiacidén Obligatoria de Periodista, §§69 y 70.
1 ¢f. Corte IDH, OC 5/85, §§30 y 32 y caso “Ivcher Bronstein vs.

Pert”, supra cit., §148.
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se constituyeran monopolios publicos o privados sobre los medios
de comunicacién para intentar moldear la opinién publica segun

un solo punto de vista”!!.

_ Por su parte, la Comisidén Interamericana de Derechos
Humanos sefialé gue “una politica integral en materia de libertad
de expresidén debe incorporar medidas dirigidas a fomentar la di-
versidad y el pluralismo en el debate democratico”. En ese sen-
tido, sostuvo que la promocidn de estos valores “es un interés
piblico legitimo, que puede justificar la toma de decisiones en

materia de radiodifusién?i?,

11) Que, en igual sentido, la Declaracién de Princi-
pios sobre Libertad de Expresidén adoptada por la Comisién Inter-
americana de Derechos Humanos (2000) establece que “(..) Los me-
dios de comunicacidén social tienen derecho a realizar su labor
en forma independiente. Presiones [estatales] directas o indi-
rectas dirigidas a silenciar la labor informativa de los comuni-
cadores sociales son incompatibles con la libertad de expresidn”

{principic 13).

Y, paralelamente, dispone que "“Los monopolios u oli-
gopolios en la propiedad y control de los medios de comunicacidn
deben estar sujetos a leyes antimonopdlicas por cuanto conspiran
contra la democracia al restringir la pluralidad y diversidad
gue asegura el pleno ejercicio del dereche a la informacidn de

los ciudadanos. En ninguin caso esas leyes deben ser exclusivas

1 cf. corte IDH, OC 5/85, supra cit., § 33. ,
Y Ccf. Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Informe 112/12
"Marcel Granier y otros vs. Venezuela®”, § 150.
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para los medios de comunicacidn. Las asignaciones de radio y te-
levisidn deben considerar criterios democrdticos que garanticen
una igualdad de oportunidades para tcdos los individuos en el

acceso a los mismos” (principio 12}.

12) Que, a su vez, en su Informe Anual (2004), la Re-
latoria Especial para la Libertad de Expresién de la Comisién
IDH interpretd el alcance del principio 12 antes mencionado. En
particular, entendid que la expresidn “En ningin caso esas leyes
deben ser exclusivas para los medios de comunicacion”, "“no limi-
ta en manera alguna la obligacidn del Estado de garantizar a
través de la legislacién la pluralidad en la propiedad de los
medios”. En efecto, "el marce del derecho derla competencia en
muchas ocasiones puede resultar insuficiente, particularmente en
cuantc a la asignacién de frecuencias radioeléctricas”. Consi-
derd que “no se impide entonces la existencia de un marco regu-
latorio antimonopdlico gque incluya normas que garanticen la plu-
ralidad atendiendo la especial naturaleza de la libertad de ex-
presién”. En todo caso, lo que locs Estados no deben hacer es
“adoptar normas especiales bajo la apariencia de normas antimo-
nopolicas para los medios de comunicacidn que en realidad tienen
como proposito y efecto la restriccidn de la libertad de expre-
sién”t?,

13) Que, pcr ultimo, en el afo 2007, las Relatorias
para la Libertad de Expresidn de las Naciones Unidas, de la OEA
y de la Comisién Africana de Derechos Humanos y de los Puebloes,

asi como el representante de la Organizacidn para la Seguridad'y

13 cf. Informe anual 2004 cit. §§92 A 94.

-G2-



G. 439. XLIX. (REX)

G. 445, XLIX.

G. 451. XLIX.

RECURSOS DE HECHQ

Grupo Clarin SA y otros ¢/ Poder Ejecutivo Na-
cional y otro s/ accidén meramente declarativa.

Gﬁﬁ%aaéaalégégudwn&%um%b

la Cooperacidén en Europa (0OSCE) sobre Libertad de Medios de Co-
municacién, emitieron la Declaracidn Conjunta sobre Diversidad
en la Radiodifusién: Declaracidn para la Promocidén de la Diver-

sidad en Medios de Comunicacidn,

En lo que al caso interesa, declararon: “En reccnoci-
miento de la particular Iimportancia que la diversidad de los
medios de comunicacidn tiene para la democracia, para prevenir
la concentracién indebida de mediocs de comunicacion o la propie-
dad cruzada de los mismos, ya sea horizontal o vertical, se de-
ben adoptar medidas especiales, incluyendo leyes anti-

monopdélicas”.

14) Que, por c¢tra parte, aproximadamente desde prin-
cipics de los afios noventa el debate sobre pluralismo en lcs me-

dios también ha sido intenso en el ambito de la Unién Eurcpea®’.

¥ En este sentido, el Parlamento Furopeo ha sefialado en varias oportu-

nidades su preocupacidn e interés en este tema y ha invitado en repe-
tidas ocasiones a la Comisidén Europea a presentar medidas concretas.
Ello dio origen a varios documentos de la Comisidén destinados a abrir
el debate scobre la necesidad de la intervencidén de la Comunidad, tales
como el “Libro Verde scbre Pluralismo y Concentracién de Medios de Co-
municacién en el Mercadoe Interior”, en COM (92), 23/12/199%2, 480 fi-
nal; Comunicacidédn de la Comisién al Consejo y al Parlamento Euroﬁeo:
Seguimiento de las Consultas sobre el Libro Verde sobre ‘Pluralismo y
Concentracidén de Medios de Comunicacién en el Mercado Interior’; “Eva-
luacidén de 11la Necesidad de una Accidn Comunitaria”, en COM (94),
5/10/1994, 353 final; “Libro Blanco sobre los Servicics de Interés Ge-
neral”, en COM (2004}, 12/5/2004, 374 final. Por su parte, la Carta de
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Asi, el Parlamento Europeo ha instado®® a la Comisién
Europea y a los Estados a tratar de evitar la concentracidn,
considerando el compromiso de la Unidén Europea con la defensa y
la promocién del pluralismo de los medios de comunicacién “como
un pilar fundamental del derecho a la informacidn y la libertad
de expresién” (pto. A). Sefald, ademas, "que la experiencia de-
muestra que una concentracidén ilimitada de la propiedad pone en
peligro el pluralismo y la diversidad cultural”, y que un siste-
ma basado exclusivamente en la libre competencia del mercado no

puede garantizar tales valcres (pto. N).

15} Que el Tribunal Eurcopec de Derechos Humancs, en
el caso “Informationsverein Lentia v. Austria”'®, al analizar la
compatibilidad de normas gque autorizaban un monopolioc estatal
con el articulo 10 de la Convencidn Europea de Derechos Humanos
destacd “el rol fundamental de la libertad de expresicn dentro
de una sociedad demccrética, en particular, en los supuestos en
que, por medio de la prensa, sirve para difundir informacidn e
ideas de interés general gque el publico (.) tiene derecho a re-

cibir (.). Dicho objetivo no puede ser logrado exitosamente si

los Derechos fundamentales de la Unidén Eurcopea dispone que “se respe-
tan la libertad de los medios de comunicacién y su pluralismo” (arti-

culeo 11, 2.

1> Resolucidén del Parlamento Europeo del 25 de septiembre de 2008, so-
bre la concentracidén y el pluralismo de los medics de ccomunicacién en
la Unién Europea (2007/2253 INI, Diario Cficial de la Unidn Europea C
8 E/85, 14/1/2010). '

1% gsentencia del TEDH, 24/11/1993.
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no se apoya en el principio del pluralismo, respecto del cual el
Estado es el garante Ultimo. Esta observacién es particularmente
vdlida en relacidén con los medios audiovisuales, cuyos programas

frecuentemente son difundidos en forma muy extendida”!’.

16} Que, por 4dltimo, el Tribunal Constitucional
alemén ha sostenido en varias ocasicnes gque “las tendencias a la
concentracién deben contrarrestarse con la mayor rapldez y efi-
cacia posibles”, ya que “es muy dificil en este ambito reparar

los errores cometidos”'®.

Dicho tribunal ha afirmado el caracter de libertad
“funcional”'® de la libertad de radiodifusién (articulo 5 I, 2%,
oracidn, alt. 2, Ley Fundamental alemana), cuyo ejercicio debe
garantizar una informacidén que no esté sujeta a la influencia
del Estado o de grupos derintereses particulares. En una deci-
sidén de hace mas de cincuenta afios desta;é la significacidén de
lé radiodifusién como “medio y factor” de la opinién ptblica e
individual, Que "exige asegurar el acceso de las fuerzas socia-
les relevantes y un minimo de equilibrio, objetividad y respeto

20

mutuo Sobre esta base, se afirmdé mds tarde que la importancia

by Sentencia cit., § 38.
'® BVerfGE 57, 295 —p.323—, 73, 118 —p.173-,
** Con relacién a la concesién de licencias a particulares, especial-

mente en BVerfGE 57, 295, “FRAG”, del 16 de junic de 1981.

* BverfGE 12, 205, “Deutschland-Fernsehen”, del 28/2/1961.
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de la radiodifusidén como configuradora de opinién, impide que
ella guede, sin mas, en manos del mercado?’. En esa ocasién se
dijo expresamente que la libertad de radiodifusién esta “al ser-
vicio” del aseguramiento de la libre formacidn de opinidén indi-

vidual y publica.

En la interpretacidén del Tribunal citado, la libertad
de radiodifusidén no se limita a un derecho subjetivo del indivi-
duo frente al Estado, sinc que, ademas, ella obliga al legisla-
dor a asegurar que la diversidad de las opiniones existentes se
ponga de manifiesto en la radiodifusién en la forma mas completa
y amplia posible. La necesidad de regulacién —se¢ indicd— subsis-
te aun cuando la particular situacidén de la radiodifusién deri-
vada de la escasez de frecuencias y de los altos costes finan-

cieros se modifique a largoe plazo.

i7) Que, establecido el alcance y el contenido del
derecho a la libre expresién, cabe recordar que “las garantias
constitucionales no son absolutas, sino que se desenvuelven
dentro de un marco que estd dado por la finalidad con gque son
instituidas”. BEn el caso del derecho en juego, ella “consiste en
asegurar a los habitantes la posibilidad de estar suficientemen-
te informados para opinar y ejercer sus derechos respecto de to-
das las cuestiones que suceden en la republica” (Fallos:

315:1943; 324:975).

Sin embargo, la reglamentacidn de ese dereche¢ no pue-

de ser arbitraria, caprichosa ¢ excesiva, y debe respetar tanto

21 ByerfGE 31, 314, del 27/7/1971.
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la finalidad como los limites impuestos por las normas de jerar-
duia superior, esto es, la Constitucién Nacional y los tratados
internacicnales incbrporados a ella (articulo 75, inc. 22). Asi-
mismc, las medidas adoptadas deben ser razonables, es decir,
édecuadas para alcanzar, a partir de la realidad gue pretenden
regular, la finalidad impuesta por la Ley Fundamental (articulos
14 y 28, Constitucién Nacional, y doctrina de Fallos: 248:800:
243:449 'y 467; 313:1638; 315:1370, 330:855; 334:516, entre

otros) .

18) Que, con referencia especifica a las restric-
ciones a la libertad de expresién, la Convencién Americana sobre

Derechos Humanos prevé, en su articulo 13, que:

2. El ejercicic del derecho previsto en el inciso precedente no puedé
estar sujeto a previa censura sino & responsabilidades ulteriores, las gque
deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar: a)
el respeto a los derechos o a la reputacidn de los demds, o b) la proteccién

de la seguridad nacional, el orden piblice o la salud o la moral piblicas.

3. No se puede restringir el derecho de expresidén por vias o medios in-
directos, tales como el abuso de controles oficiales o particulares de papel
para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparstos usa-
dos en la difusidén de informacidn o por cualesquiera otros medios encaminados

a impedir la comunicacidn y la circulacién de ideas y opiniones.

19) Que la Corte Interamericana ha desarrollado una
linea jurisprudencial sobre los requisitos gque deben cumplir las

limitaciones estatales a la libertad de expresién.

Para que una determinada restriccién sea compatible

con la Convencidén se exige: (a) que sea definida en forma preci-
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sa y clara a través de una ley en sentido formal y material; (b)
que persiga objetives autorizados por la Convencidén; y (c) que
sea necesaria en una sociedad democratica para el logro de fines
imperiosos, estrictamente proporcionada a su finalidad, e iddnea

para lograr tales objetivos®.

Al respecto, la Corte Interamericana ha explicado que
la validez de las restricciones "“fundadas sobre el articulo
13.2, dependerd de que estén orientadas a satisfacer un interés
piblico imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese ob-
jetivo debe escogerse agquella que restrinja en menor escala el
derechc protegido. Dado este estdndar, no es suficiente gque se
demuestre, por ejemplo, gque la ley cumple un propdsitc 1util u
oportuno; para gue sean compatibles con la Convencidén las res-
tricciones deben justificarse seguin objetivds colectivos que,
por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad
social del pleno goce del derecho que el articulo 13 garantiza y
no limiten mds de lo estrictamente necesario el derecho procla-
mado en el articulo 13. Es decir, la restriccidn debe ser pro-
porcionada al interés gue.la justifica y ajustarse estrechamente

al logro de ese legitimeo objetivo {.)”.

% Cfr. CIDE, OC 5/85 supra cit., § 59; caso “Kimel vs. Argentina”,
sentencia del 2 de mayo de 2008, § 63; caso “Herrera Ulloa vs. Costa
Rica”, sentencia del 2 de julio de 2004, § 121; caso “Palamara Iribar-
ne vs. Chile”, sentencia del 22 de noviembre de 2005, § 85. Véase tam-
bién, CIDH. Informe Anual 19%94. Capitule V: Informe scobre la compati-
bilidad entre las leyes de desacate y la Convencidn Americana sobre

Derechos Humanos, 17 de febrero de 1995, B8° pericdo de sesiones.
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Asimismo, se dijo que: "“EI articuloll3.2 tiene tam-
bién gque interpretarse de acuerdo con las disposiciones del
articulo'13.3, gue es el mds explicito en prohibir las restric-
ciones a la libertad de expresidn mediante ‘'vias o medios indi-
rectos (..} encaminados a impedir la comunicacidn y la circula-
cidén de ideas y opiniones’ (..) El1 articulo 13.3 no sélo trata de
las restricciones gubernamentales indirectas, sinoc que también
prohibe expresamente ‘controles... particulares’ que produzcan
el mismo resultade (..). Por ello, la violacidén de la Convencidn
en este dmbito puede ser productc no sdélo de que el Estado im-
peonga por si mismo restricciones encaminadas a impedir indirec-
tamente ‘la comunicacidn y la circulacidén de ideas y opiniones’,
sino también de que no se haya asegurade que la violacidn no re-
sulte de los ‘controles (.) particulares’ mencionades en el

pdrrafo 3 del articuleo 137%%3,

En el mismo sentido, en el caso “Kimel vs. Argenti-
na”, el tribunal interamericanc ha manifestado que “el Estado no
s6lo debe minimizar las restricciones a la circulacién de la in-
formacién sino también equilibrar, en la mayor medida de lo po-
sible, la participacidén de las distintas informacicnes en el de-

bate publico, impulsande el pluralismo informativo”??,

23 Cf. Corte IDH, OC 5/85, supra cit., §§ 46 a 48.

24 Cf£. Corte IDH, caso “Kimel v. Argentina”, sentencia del 2 de mayo de
2008, § 57 y su cita de Corte IDH OC 5/85, parrafo 34. En igual senti-
do, caso “Rios y otros v. Venezuela”, sentencia del 28 de enero de

2009, § 106.
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20) Que, a partir de los criterie¢s enunciados, co-
rresponde determinar si las normas impugnadas respetan los limi-

tes constitucionales y convencionales precedentemente expuestos.

21) Que el disefio de la ley 26.522 reposa, basicamen-
te, en la concurrencia de dos circunstancias: a) un mercado de
prestacion de serviclos de comunicacién audiovisual gque por ser
altamente concentrado afecta la diversidad y pluralidad de voces
Yy, €en consecuencia, es inconciliable con el ejercicico de la 1li-
bertad de expresién; b) la necesidad de establecer un conjunto
de condiciones generales tendientes a modificar tal estado de
cosas, mediante la fijacidén de nuevas reglas legales a las que
deberédn sujetarse la totalidad de los actores que participen en

aguel mercado.

22) Que en este caso puede afirmarse que las res-
tricciones impugnadas cumplen con el requisito de haber sido
previstas en forma precisa y clara en una ley en sentideo formal

y material.

Asimismo, ellas persiguen objetivos e intereses impe-
rativos, autorizados por la Convencién; es mas, esta Ultima
obliga a los Estados a adoptar acciones positivas para garanti-

zarlos. Tal como ya se sefiald?®

. el propdésito de estas restric-
ciones fue el de “"garantizar los principios de diversidad, plu-

ralidad y respeto por lo local”, 1o que constituye “un interés

25 cf. Considerando 4°.
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publico legitime, que puede justificar la toma de decisiones en

materia de radiodifusidn®®®.

23) Que en cuanto al requisito segun el cual una res-
triccién debe ser “necesaria en una socliedad democratica para el
logroé de los fines imperiosos gque persigue, estrictamente pro-

porcionada, e idénea”?’,

resulta relevante sefialar que, en el
caso, se encuentra acreditade que el mercado argentino de medios

audiovisuales estd altamente concentrado.

Esto surge no s0lo de la conformacién del Grupo
Clarin®, sino también de la admisién de la propia actora en el
sentido de que su modelo de negocios es un multimedio periodis-
tico, y es “el grupo mds importante y diversificado del pais y
uno de los mas relevantes de habla hispana, cuya presencia, fun-
damentalmente, opera en los medios escritos, radio, televisiédn
por aire y cable, produccién audiovisual, industria grafica e
internet®. Incluso, uno de los agravios mas significativos del
Grupo Clarin se basa, precisamente, en que la alta concentracién

que posee en la actualidad resulta indispensable para continuar

* Cf. supra Considerando 10.
*" ¢f. supra Considerando 19 y sus citas.
' Cf. pto. VIIT del dictamen de la Procuradora General de la Nacién.

*® Cf. punto VIII del dictamen de la Procuradora General de la Nacidn;
en igual sentideo, versién taquigrdfica de la audiencia del dia 29 de

agosto de 2013, pags. 9 y s. y 14.
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siendo sustentable y no ver afectada su independencia y la li-

bertad de expresidn.

Asimismo, . segin se refiere en el peritaje econdmico
de fs. 1840/1898 vta., la participacidn en el mercado de televi-
sién paga del mayor operador de cable del pals, asciende al 45%
del total nacional de abonados. Este nivel de concentracidn,
segun el perite, “confirma lo que se ha sostenido en este infor-
me, las economias de escala y de alcance en esta industria son
muy importantes y son la principal razdn por la que se observan
mercados con empresas lideres gque muestran elevadas participa-

ciones de mercado”.

En un mercado de las caracteristicas descriptas, las
restricciones a la concentracidon de la propiedad de los medios
aparecen como necesarias a fin de lograr “la diseminacién mas
amplia posible de informacién de fuentes diversas y antagbdni-
cas”¥®. Es que “la propiedad conlleva el poder de seleccionar,
editar y elegir los métodos, manera y énfasis de la presenta-
31

cidn Por lo que, en principio, es posible pensar gue permitir

a un Unico actor dominar la oferta medidtica, o al mene¢s, pre-

30 ~f, en este sentide “FCC wvs. National Citizens Com. fer Broadcast-

ing” (NCCB), 436 US 775,785,

31 Cf. “FCC v. National Citizens Com. Fgr Broadcasting” (NCCB}, 436 US /ﬂf
. . +
775,801 vy s. ’
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ponderar en forma decisiva, habra de representar una amenaza po-

tencial a los intereses de los consumidores y del pluralismo®.

24} Que la necesidad de tales medidas también se en-
cuentra justificada por la especificidad de los bienes juridicos
protegidos y la insuficiencia de las normas generales de defensa
de la competencia para lograr los objetivos de pluralismo y di-

versidad a los que se hizo referencia,

En efecto, la concepcidn segun la cual los medios re-
ducen su significacién a meros objetos econdmicos, sujetos a las
reglas de la libertad de comercio, ha quedado desplazada. Al
afirmarse como bienes valiosos para la preservacién de identida-
des culturales diversas y como garantes del pluralismo queda
planteada la tensién entre la libertad comercial y la necesidad

de asegurar una libertad de expresién amplia, plural y diversa.

Desde esta perspectiva, las reglas destinadas'a requ-
lar la defensa de la competencia no resultan suficientes, por
cuanto ellas intervienen frente al monopolio o “posicién domi-
nante” uUnicamente como fendmenos distorsivos del mercado y de la
libertad empresaria. En cambio, lo gque en el caso se encuentra
en juego es fomentar una oferta plural y diversa y, fundamental-
mente, evitar una formacién homogeneizada de la opinién publica.
En otras palabras, cuando la concentracién empresarial supera
cliertos limites, puede afectar la efectiva libertad de comercio,

por dominio del mercado. Pero cuando la concentracién se produce

* Cf. las explicacicnes del Estado en la audiencia piblica del

29/8/2013, pag. 39,
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en el “mercado de la informacidén”, ella puede restringir la 1li-
bertad de expresidén y el derecho a la informacién de la socie-

dad.

En igual sentido se ha expedido la Relatoria para la
Libertad de Expresién de la CIDH, en el informe mencionado en el

considerando 12°.

25) Que, a su vez, las restricciones a la concen-
tracién de la propiedad resultan medidas estrictamente propor-
cionadas a la luz del estandar expuesto precedentemente. Por un
lado, porgue —tal como surge de los considerandos 10 a 16— se
encuentran en linea con la préactica internacionalmente aceptada,
segun la cual las medidas tendientes a desconcentrar la propie-
dad son adecuadas y conducentes para lograr mayor diversidad vy
pluralismo en la informacidén. Por el otro, porque son regulacio-
nes gue, sin necesidad de imponer un monitoreo constante del Es-
tado sobre el contenido del discurso, resultan iddéneas para lo-

grar los objetivos imperiosos de diversidad y pluralidad®.

26) Que, en particular, las restricciones a la con-
centracién horizontal en el orden nacional —tanto la fijacién
del ntmero maximo de licencias como de un limite en el porcenta-

je o cuota de mercado— se encuentran adecuadamente Jjustificadas.

En primer lugar, la asignacidén de cuotas de mercado

ha sido una préactica utilizada en diversos paises con el objeti-

33 Cf. “FCC vs. National Citizens Com. for Broadcasting™ (NCCB), 436 US
775, 801 y s. '
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vo de desconcentrar los medics de comunicacién®. Asi lo ha teni-
do en cuenta el legislador argentino, tal como surge de la nota

a los articulos 45, 46 y 48 de la ley 26.522.

Con particular referencia a los Estados Unidos®®, co-

rresponde hacer una aclaracién.

La actora sostuve, tanto en el expediente como en la
audiencia, que una cuota de mercado similar a la fijada por la
ley 26.522 fue declarada “caprichosa y arbitraria” por la Camara
de Apelaciones del Distrito de Columbia de los Estados Unidos de
America en el caso “Comcast Corporation v. Federal Communica-

tions Commission CCTV", del 28/8/2009.

El caso “Comcast” se planted a raiz de la reglamenta-

cién de la llamada “Ley del Cable” (1992 “Cable 2Act”)?®, Dicha

* Cf. Cable Television Consumer Protection and Competition Act (1992
Cable Act), Pub. L. No. 102-385;106 Stat. 1460. Asimismo, la “Broad-

cast Ownership Guide” en http://transition.fcc.gov/cgk/ cconsumerfacts/

reviewules.pdf. Con relacién a los sistemas de restricciones en la

Unidén Europea, “Pluralismc y concentracién de los medios de comunica-
cidén en el mercado intericr. Valoracidn de la necesidad de una accién
comunitaria”, Libro Verde de la Comisién, COM (%2} 480 final, pags. 39

Y 58. Yy anexo respectivo.

* Pais gque ha adoptado la restriccién de cuota de mercado (cf. 1992
"Cable Act, supra cit), y cuyas regulaciones fueron tcmadas como mode-—

lo por nuestro legislador (Ver considerande 6°).

% Cf. la “Cable Act”, supra cit.

-105-



ley —en una disposicién especial llamada suscriber Iimit provi-
sion— facultaba a la Comisién Federal de Comunicacicnes (FCC) a
fijar cuctas maximas en el mercado nacional de la televisién por

cable.

Sobre la base de tal autorizacién legal, la FCC esta-
blecidé que ninguna empresa podia prestar el servicio a mas del
30% de los abonados en todo el pais. Tal regulacidn dio origen a
la impugnacién judicial por parte de una de las operadoras de

televisidén por cable, Comcast Co.

Al decidir este planteo, la corte de apelaciones re-
cordé que la restriccidn establecida por la Ley del Cable (1992
“Cable Act”) relativa a la cuota de mercade habia side declarada
constitucicnal en un caso anterior, pues ella resultaba razona-
ble en el contexto de gran concentracién que existia en 1992 en
el mercado del cable, gue amenazaba la diversidad y la libre

competencia®’.

Distinto es el case con respecto a la regulacién con=-
creta de la FCC impugnada por Comcast. Con relacidén a esto, la
Corte sostuvo que, si bien el numero del 30% podria haber side
valido hacia wvarios afios, cuando el mercado de televisién por
cable estaba mas concentrade, la situacion habia variado sustan-
cialmente. Para la Corte, en el caso habia sobrada evidencia de

que el mercado audiovisual se habia tornado altamente competiti-

T cf, United States Court of BAppeals for the District of Columbia Cizr-
cuit, caso “Time Warner Entertainment Co. v. United States cof Ameri-

ca”, 19 de mayo de 2000.
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vo tanto por el aumento del numero de prestadores como por la
mayor diversidad de tecnologia (satélite, fibra éptica, cable,
etc.). En tales cohdiciones, el tribunal concluyd que la res-
triccidén del 30% no habia sido adecuadamente justificada en el
expediente administrativo y, por ello, la regulacién de la FCC

era “arbitraria y caprichosa”.

Es importante sefialar que la corte de apelaciones no
dijo que la restriccién al numero maximo de suscriptores fuera
inconstitucional, ni tampoco que el 30% fuera, en si mismo, un
nimero arbitrario. Lo Unicc que resclvié el tribunal en “Com-
cast” fue que la nueva realidad del mercado —altamente competi-
tivo— ya ro representaba una amenaza para la diversidad y la li-
bre competencia y, por ende, la restriccién del 30% no se encon-

traba justificada.

En consecuencia, _la cita de este precedente no es
pertinente para fundar la postura del Grupo Clarin. Puede adver-
tirse, sin dificultad, que la situacidén tomada en cuenta por el
tribunal norteamericano difiere sustancialmente de la del merca-
do de la televisién por cable en la Argentina que, como ya se

explicd en el considerando 23, estd altamente concentrado’®.

* Cf., en este mismo sentido, lo afirmado por el perito a fs. 1843/44
en cuanto a que “el mercade de televisidén paga de los Estados Unidos
[a diferencia del argentino] {..) es muy competitive (..) seis compafias
de cable dan servicio al 50% de los hogares del pais (..) dos empresas
de TV satelital nacionales, y las compariias telefénicas mas importan-
tes, ademas de un nuimero creciente de servicios en linea de videos a

través de la banda ancha”.
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27) Que, en cuanto al numerc de 35% como tope de la
audiencia, no puede considerarse irrazonable, no sdélo porgue re-
presenta, en definitiva, mas de un tercic del mercado, sino por-
que en el expediente se ha acreditado gue dicha restriccidén no

impide la sustentabilidad ecconémica de la actora.

Asi, segun surge de la pericia que la propia parte
cita en apoyo de su postura, cuande el Grupo decida de qué li-
cencias se ha de desprender, al menos en uno de los escenarios
posibles, “la compafila [seguira] siendo operativamente rentable,
no estando en riesgo su sustentabilidad operativa a largo pla-

ZO”SQ

Es cierto gue el perito también sefiala que “Cablevi-
siébn tiene en la actualidad una deuda de aproximadamente 641 mi-
llones de ddlares, por la gque paga anualmente en promedic 35 mi-
llones {de] ddélares de intereses”; y gque “Cablevisién es una
compafiia con elevado contenido de tecnologia y para competir en
el mercado debe invertir constantemente”, vy gque “con esta limi-
tacién la estructura actual del negocio de Cablevisién se torna

inviable”.

Sin embargo, de tales afirmaciones no es posible ex-
traer, sin mas ni mas —como lo hace la actora—, que es la ley
26.522 la que le provocaria esé desequilibrio financiero'pues,
por una parte, no surge de la pericia cual es el crigen de dicha

deuda ni si ella responde al giro normal de la explotacidn del

3% Cf. respuesta al pto. 3 del informe pericial de fs. 1840/98 vta. ci-
tado.
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negocio; y por la otra, segin el propio experto, “existe la po-
sibilidad de gue la compafilia restablezca el eguilibrio en el

flujo de fondos si logra ajustar algunas variables”®®.

_ En definitiva, “sustentabilidad” =-contrariamente a lo
Qque parece sugerir la actora- no puede ser equiparada a “renta-
bilidad”, y en este sentido, hace a la naturaleza propia de un
proceso de desconcentracién la posibilidad de una reduccién con-

siguiente de los margenes de ganancia empresaria.

28) Que tampoco resulta admisible el argumento de la
actora relativo a que s6lo una economia de escala como la que
posee actualmente le garantiza la independencia suficiente como -
para constituir una voz critica, que no esté coendicionada a la
concesién de subsidios estatales o a la pauta oficial. Este ra-
zonamiento presupone que el Estado va a actuar ilegitimamente y
va a distribuir la publicidad en forma discriminatoria. En este
sentido, cabe recordar que si bien la distribucidén de tales re-
cursos publicos es una facultad discrecional, ella no puede
ejercerse en forma irrazonable. Quien se considere excluido ar-
bitrariamente, tiene derecho a reclamar por via judicial®. Esta
cuestidn, sin embargo, no ha sido planteada por el Grupo Clarin

en este pleito.

0 Cf. respuesta al ptc. 3 del informe pericial citado.

' ¢cf. doctrina de Fallos: 320:1191, disidencia de los jueces Fayt, Pe-
tracchi vy Bossert; 330:3908 y 334:109.
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En este mismo orden de ideas, ningun dato de la rea-
lidad confirma que es la dimensién de un medio de comunicaciédn
la que, por si, determina la existencia de una voz critica en la
sociedad, o bien, de una voz complaciente. Por el contrario, son
sobrados los ejemplos de estructuras medidticas pegqueflas o me-
dianas que ejercen su actividad en forma independiente y, a la
inversa, de concentraciones medidticas de grandes dimensiones

que son condescendientes con los gobiernos de turno.

29) Que, por otra parte, también se encuentra Jjusti-

ficade el numero méximo de licencias permitidas por la ley.

Por un lado, con relacién .a las 24 licencias autori-
zadas para los servicios de radiodifusién por suscripcién con
vinculo fisico, .l Estado ha sefialado: “8i el punto de inicio es
gque los licenciatarios de cable en la Argentina tienen un prome-
dio de 1,6 licencias cada uno, dar 24 como maximo implica estar
dando mas de 15 veces lo que el promedio tiene” (.) “Por lo tan-
to, la afectacidén entre 709 licenciatarios y dos que deben ade-
cuarse, era mas que razonable para llevarlo a un mercadc iguali-
tario. Adicionalmente es bueno seflalar que con las 24 licencias
mas sus extensiones autorizadas de acuerdo a l¢ que la ley marca
se puede alcanzar el 35 por ciente del mercade. El Grupe Clarin

lo podria alcanzar”*?,

En cuantc al motivo por el cual se establecid, Jjunto

a la cuota de mercado, un numerc maximo de 24 licencias, el Es-

2 Cf. versidn taguigrafica de la audiencia publica del 29/8/2013, pag.

36. En el mismo sentideo, peritaje econdémico, fs. 1858 vta.
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tado sefiald gue existian razones de eficiencia que asi lo acon-
sejaban: “porque uno necesita, al tener menos posibilidades de
ocupar territorio; tener mas eficiencia en la prestacién del
servicio que da, tener mds penetracién de mercado en el territo-

rio que da”*®.

En tales condiciones, las razones expresadas, en tan-—
tc vinculan el nuUmero de 24 licencias con la cuota de mercado
del 35% y con el propdésito de evitar que exista una capacidad
productiva ociosa, resultan suficientes para tener por fundada

la restriccién.,

30) Que también se encuentra fundada la restriccidn
relativa al numero méximo de licencias de servicios audiovisua-

les que utilizan el espectro radiceléctrico.

Segun ha dicho el Tribunal, el derecho a la utiliza-
cién del espectro de frecuencias radioceléctricas como medio de
expresidén © comunicacién debe ser ejercido conforme a las leyes
que lo reglamentan y dentro de los: limites que impone la natura-
leza reducida del medio utilizado, los derechos de terceros y el
interés publico (Falles: 322:2750; 327:4969; y m&s recientemen-
te, el 8/5/2012, en Fallos: 335:600).

3 Cf. versién taguigréfica de la audiencia pablica del 29/8/2013, Pag.
38. En este mismo sentido, ver la explicacidén relativa a la capacidad
productiva en exceso propia de los moncpelios del Lic. Seillant, lec.

cit., pag. 39.
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En tales condiciones, el numero de 10 licencias pre-
visto por la ley resulta razonable, pues dada la escasez del es-
pectro de frecuencias radioceléctricas, el derecho a su utiliza-

cién admite mayor reglamentacién (doctrina de Fallos: 326:3142).

Es cierto que, tal como lo afirma la actora, las nue-
vas tecnologias de digitalizacién van a permitir una utilizacién
mas eficiente del espectro, y lograr una mayor disponibilidad de
frecuencias. No obstante, ellc no alcanza para modificar su ca-
racteristica esencial de recurso finito. A esto se agrega que
las frecuencias no se utilizan exclusivamente para la comunica-
cién audiovisual, sino que también son necesarias para otros va-
rios usos (ej., telefonia mévil, internet inalambrica de banda

ancha, etc.').

Por lo deméAs, es irrazonable suponer que al fijar las
restriccicnes vinculadas con el espectroe radioceléctrico el le-
gislador haya perdido de vista las consecuencias que derivarian
del proceso de digitalizacién, en tanto éste ha sido expresamen-

te mencionado en los articulos 4, 47 y 93 de la ley.

A mayor abundamiento, puede decirse que la transfor-
macién tecnolégica referida se encuentra aln en etapa de transi-
cidén en Argéntina, y que el llamadc “apagdn analdgico” —que per-
mitird abandonar definitivamente la antigua tecnoclogia—  esta
previsto séloe para el afio 2019 (asi, articulo 4, decreto

1148/09).

“ Cf. versién taquigrafica de la audiencia publica del 29/8/2013, pag.
34 y s.
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31} Que, sentado loc expuesto, cabe hacer particular
referencia a la restriccién gue el legislador, entre diversas
formas de regulacién de la llamada propiedad cruzada, adoptd, en
el orden local, esto es, que el titular de una licencia de tele-
visién abierta no pueda al mismo tiempo ser titular de una li-
cencia de televisidén por suscripcién o, a la inversa, el titular
de una licencia de televisién por suscripcién no pueda ser titu-

lar de una licencia de televisién abierta.

El propésito que subyace a esta clase de restriccio-
nes es el de lograr que el numero de voces que se difunde me-
diante diferentes plataformas (radic, televisién abierta, tele-
visidén por cable, medios graficos, etc.) en un mismo mercado ge-
ografico sea lo més diverso y plural posible. Esto, a su vez, se
sustenta en la premisa de que no se puede esperar que la diver-
gencla de puntos de vista sea la misma cuando ambas plataformas
pertenecen a un unico prestador en lugar de que éstas sean ex-

plotadas por prestadores antagénicos®®.

El Estado se ha referidc a esta restriccidén en la au-
diencia publica. En esa ocasién, sefialé gue “muchas de las sefia-
les de televisién abierta son del mismo duefio que maneja el ca-
ble, con lo cual no hay ninguin tipo de diversidad informativa“”;
“lo que se buscd, nuevamente, es impedir una integracién de ma-
nera tal que en las ciudades quien tiene —pensemos [en] la esca-

la de las ciudades del intericr del pais—, (..) el sistema de ca-

* Cf. “FCC vs. National Citizens Com. for Broadcasting” (NCCB), pags.
7%6, 797.

-113-



ble, no pueda al mismo tiempo manejar muchas veces la unica es-
tacién de televisidn abierta que existe.” Agregd: “La televisién
analdgica —y para que lleguemos a la digital en forma plena fal-
ta un largo trecho— no tiene tantas frecuencias como para poner
muchas estaciones de televisién abierta a lo large del pais,

porque nos repartimos las frecuencias”*®.

Con relacién a este ultimo argumento, cabe resaltar
un dato significativeo: uno de los dos servicios en juego utiliza
el espectro radioeléctrico, cuyas limitaciones fisicas son cono-
cidas?’. En estas condiciones de escasez, resulta sensato que de
todos los postulantes interesados en explotar ese espacio limi-
tado, se opte poér aguellos que no tienen, en esa localidad, otra

plataforma para expresar su voz'®.

A esto se agrega que, segun el Estado, "“hay muchos
motivos por los cuales se ha legisladd en este sentido y né per-
mitir que en una misma localidad se tenga la televisidén abierta
y el cable. Tiene gque ver con la sustentabilidad de los medios,
con permitir méds voces. La televisién abierta se sustenta per la
publicidad; el cable, por el abono. Para el cable es obligatcrio
subir la sefial de la televisién abierta local, por lo tanto, si

nosotros permitimos gue el mismo duefio sea el duefio de la tele-

% Cf. versién taquigrafica de la sudiencia de fecha 29/8/2013, pag.
40.

" Cf. considerando 30 y sus citas; en igual sentido, caso “Red Lion

Broadcasting Co”, supra cit.

9% ¢f. doctrina del caso “"FCC wvs., NCCB” supra cit.
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visidén y del cable, se queda con la publicidad, se queda con el
abono y se quedé con las dos voces. De la otra manera lo que es-
tamos haciendo es que quien tiene televisién tiene una voz,
quien tiene el cable tiene otra voz, porque estd obligado a te-
ner una sefial de produccién propia local {(..), uno se sustenta

con la publicidad y el otrc con el abono”*‘®.

De .10 expuesto precedentemente S5e desprende que el
Estado ha justificado en forma suficiente la validez de la res-
triccidn examinada, mientras que ninguno de estos argumentos ha
sido considerado por la contraparte. En efecto, en sus presenta-
ciones ante el Tribunal, el Grupo Clarin se ha limitado a Opo-
nerse en forma dogmatica a la restricecidn en cuestidn (sobre la
base de gque ambos servicios no compiten entre si) y a reiterar
los mismos argumentos genéricos que ha utilizado para cuestionar
la totalidad de las limitaciones legales, esto es, la irrazona-
bilidad de regular la televisidén por cable —porque no utiliza un
recurso escaso— y la suficiencia de las normas generales de de-
fensa de la competencia para sanear posibles distorsiones del
mercado (cf. contestaciones a los recursos extraordinarios del
Estade Nacional y de la AFSCA). Asimismo, en la audiencia publi-
ca, y frente a lo sefialado por el Estado, tampoco realizé ningun

aporte dirigido a controvertir este punto.

32) Que, finalmente, corresponde tratar las restric-

ciones relativas a las sefiales de contenido. En este punto, la

* Cf. versién taquigrafica de la audiencia de fecha 29/8/2013, pég.
40.
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norma prevé gue en un mismo sujeto no pueden converger la pres-
tacién de un servicio de comunicacién audiovisual y la titulari-
dad del registro de mas de una sefilal de contenidos, tanto en el
casc de los prestadores gque utilizan el espectrc radiceléctrico
como en el de los gue prestan servicios de televisidén por sus-

cripcién.

El fundamento de esta limitacién fue dado por el Es-
tado en la audiencia publica, en la que se manifestdé que en la
ley “se tratd de poher parreras tanto a la acumulacién concen-
trada en términos horizontales, en términos de propiedad cruza-
da, y también en términos de integracidn vertical de la activi-
dad. Basicamente lo que se busca es que no se generen situacio-
nes disvaliosas en términos de que quien produce la seflal, gue
también las distribuye, genere dos tipos de efectos: ¢ bien pri-
vilegie las seflales producidas por si por sobre las de la compe-
tencia, © bien en razén de que sus sistemas de distribucidén tie-
nen sus proplias sefiales decida no incluir a las sefiales de la
competencia. Esto ademds tiene una explicacién econdmica que
estd dada por la posibilidad de difusidén de contenidos.” (..)
“[Plara el wusuario, cuando elige un sistema de provisidén de ca-
ble el proveedor pasa a ser monopdlico. Lo que llega por ese ca-
ble es lo gue el usuario ve. Por lo tanto, si usted llega con el
cable y puede producir todas las seflales que van en ese cable,

no hay libertad de expresién, no hay pluralidad”®®.

 Cf. versién taquigrafica de la audiencia de fecha 29/8/2013, pag. 37
y S.
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A su vez, a lo largo del expediente, el Estado Nacio-
nal ha fundado la existencia de précticas anticompetitivas por
parte del Grupo actor en diversos antecedentes de la Comisién
Nacional de Defensa de la Ccmpetencia. Por ejemplo, ha indicado
que, segun ese organismo, “en la informacién que aportaron las
partes se pudo constatar criterios disimiles para la distribu-
cién de sefiales a otros operadores de cable. A modo de ejemplo,
esta Comisidédn Nacional ha bonsiderado el precio cobrado por la
sefial TN (..). Este ejercicio permitié verificar que la sefial TN
es vendida a un competidor gque opera en Castelar (.) a $ 6000.-,
mientras que la misma seflal es vendida a un tercer cableopera-

dor, no competidor, en Comodoro Rivadavia (.}, a $ 1030.-"%,

En igual sentido, se invocd otrc informe del afio
2007, en el gue se expresa: “El alto grado de integracién verti-
cal que existe en la Argentina entre los proveedores de sefiales
y los operadorés de sistemas televisivos --cable, satélites y te-
levisidén abierta— hace que muchas practicas de exclusidén sean
posibles entre los operadores y en muchos segmentos y en muchos
mercados geograficos”. “Resulta también factible, ademas, gque
ccurra el fendémeno inverso. Es decir, que a través de la negati-
va a adquirir sefiales por parte de un gran operador integrado
verticalmente con un proveedor de seflales, se busgue excluir del
mercade & otro proveedor desintegrado, a los efectos de incre-
mentar el poder del mercado del proveedor integrado”. “Estos ca-

s0s8 son mas infrecuentes, en virtud de gque a nivel glcbal cada

*' ¢f. impugnacién del Estade Nacional al informe del perito econémico

a fs. 1916/1941, esp. 1939/40.
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operador individual es usualmente un cliente relativamente pe-
quefio de los proveedores de sefiales, aungue puede ser monopolis-
'ta en su area geografica. Conforme la concentracidn de operado-
res va aumentando sin embargo, este problema puede c¢comenzar a
aparecer comc un tema de mayor importancia, en especial con las

sefiales de caracter local o nacional”®.

De este modo, el Estado también ha Jjustificado ade-

cuadamente la validez de esta restriccidn.

La actora, por su lade, ha fundado la invalidez de
esta restriccién unicamente en la afectacién del articulo 16 de
lz Constitucién. Bl respecto corresponde remitir a lo que se ex-

presarid en el considerando 37.

33) Que, concluido el analisis del articulo 45, co-
rresponde abordar la validez del articulo 41 de la ley, &Gue es-

tablece:

“Transferencia de las licencias. Las autorizaciones y 1i-
cencias de servicios de comunicacidn audiovisual son intransfe-

ribles.

Excepcionalmente se autoriza la transferencia de acciones o
cuotas partes de las licencias luego de cinco (5) aflos de trans-
currido el plaze de la licencia y cuando tal operacidén fuera ne-

cesaria para la continuidad del servicio, respetando gue se man-

2 Cf. versién taquigrafica de la audiencia de fecha 29%/8/2013, pag.

437 y s. En igual sentido; cf. impugnacién del Estado Nacional al' in-

forme del perito econdmico a fs. 1916/1941, esp. 1%30/1 vta.
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tenga en los titulares de origen mds del cincuenta por ciento
(50%) del capital suscripto o por suscribirse y que represente
mds del cincuenta por ciento(50%) de la voluntad social. La mis-
ma estard sujeta a la previa comprobacién por la autoridad de
aplicacidén que deberd expedirse por resolucidn fundada sobre la
autorizacidn o rechazo de la transferencia soclicitada teniendo
en cuenta el cumplimiento de los requisitos solicitados para su
adjudicacidn y el mantenimiento de las condiciones que motivaron

la adjudicacidn.

La realizacion de transferencias sin la correspondiente y
previa aprobacidn serd sancionada con la caducidad de pleno de-

recho de la licencia adjudicada y serd nula de nulidad absoluta.

Personas de existencia ideal sin fines de lucro. Las licen-
cias concedidas & prestadores de gestidén privada sin fines de

lucre son intransferibles”.

En este punto, ambas partes coinciden en gque los fi-
nes que tuvo en cuenta el legislador fueron, por un lade, con-
trolar con certeza y transparencia quién es el titular y respon-
sable de la licencia en un momento dado; y por el otro, respetar
el cardcter intuitu personae gue implica un régimen de licencias

en el que la identidad del licenciatario no es irrelevante.

Por lo demids, no es posible soslayar que los servi-
cios de comunicacién audievisual son considerados por la ley

26.522 como una actividad de interés publico f(articulo 2°).

En tales condiciones, la norma constituye una razona-

ble reglamentacidén, pues la importancia fundamental de la iden-
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tidad del licenciataric es méas que suficiente para justificar la
exigencia legal de que el titular de origen permanezca como res-—
ponsable de la licencia —al mencs en mas del 50%— durante tedo

su plazo.

34) Que, por otra parte, corresponde tratar los agra-
vios de la actora relativos al articulo 161 de la ley, que esta-
blece que los titulares de licencias de servicios de comunica-
ciébn audiovisual deben adecuarse a los requisitos exigidos por
la ley 26.522 “en un plazc no mayor a un (1) afio desde que la
autoridad de aplicacién establezca los mecanismcs de transi-

cién™.

En este aspecto, las apelantes se limitan a . afirmar

dogmaticamente:

a) que “aunque el plazo transcurrido pueda ser en si mismo
un plazo razonable —cuestidn que no puede afirmarse sin conside-
rar la magnitud de las eventuales adecuaciones y desinversidn
requeridas— {(..) un plazo, cualquiera sea su extensidén siempre
seria inconstitucional porque ha sido establecido para obligar a
cumplimientos en un todo contrarics a derechos constitucionales

y convencionales”;

b) gue, subsidiariamente, el plazo seria insuficiente, dada
la complejidad de la desinversidén exigida por la ley. Tal falen-
cia no puede considerarse subsanada por haberse otorgado una me-

dida cautelar suspensiva en favor de la actora.

Lo transcripto es le tnico gue la recurrente ha mani-

festado para impugnar la constitucionalidad del articulo 161.
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Esto implica que el agravio se encuentra notoriamente infundado
va gque, mas alld de la mera referencia a la “magnitud de las
eventuales adecuaciones”, no explica concretamente en qué con-
sistirén estas ultimas ni cudl seria el plazo necesario para

llevarlas a cabo.

A esto se agrega que el Grupc Clarin tampoce ha dicho
nada respecto del modo y procedimientos establecidos por la ley
¥ sus reglamentaciones (decreto 1225/10, resclucién AFSCA 297/10

y sus complementarias) a los fines de concretar la adecuacién.

En definitiva, no demuestra, en absoluto, que el pla-
20 y el procedimiento establecidos por las normas para realizar

la desinversién resulten irrazonables.

35) Que, finalmente, corresponde tratar el articulo

48, segundo parrafo, de la ley 26.522, que establece:

"El régimen de multiplicidad de licencias previsto en esta
ley no podrd alegarse como derecho adguiridce frente a las normas
generales qgue, en materia de desregulacidn, desmonopolizacidn o
defensa de la competencia, se establezcan por la presente o en

el futurec”.

Con relacién a esta norma, la cémara declard su in-
constitucionalidad por entender que “la aplicacién retroactiva
del segundo parrafo del articulo 48 (..) equivale en sus efectos
al establecimiento con cardcter general de una regla que res-
tringe y perjudica la accidon de quien estima que sus derechos

han sido sustancialmente vulnerados. Este limite no solamente
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destruye el concepto constitucional de propiedad [{..) sino gque

viola el derecho a la tutela judicial efectiva”.

Es cierto que la redaccién de la norma puede resultar
confusa. Pero esta Corte ha dicho reiteradamente gque en materia
de interpretacién de las leyes, debe preferirse la gque mejor
concuerde con la Constitucidén Nacional, con el cobjeto de evitar
su invalidez, “de. manera gue solamente se acepte la que es sus-
ceptible de objecidn constitucional, cuandc ella es palmaria, vy
el texto discutido no sea lealmente susceptible de otra concor-
dante con la Carta Fundamental” (Falles: 200:180; 258:75; 284:9
y 307:146). Porque, no debe olvidarse gque “la declaracién de in-
constitucionalidad configura un acto de suma gravedad gque debe
ser considerade como ultima ratioc del orden juridico, por lo que
sé6lc cabe acudir a ella cuando no existe otro modo deé salvaguar-
dar algun derecho o garantia amparado por la Constitucidn Nacio-
nal (Fallos: 256:602; 302:7¢1; 316:1718; 322:842; 325:15%22 vy

333:447, entre muchos otros).

En tales condiciones, el articulo transcripto no
podria ser interpretado en el sentideo de que quien se vea afec-
tado en sus derechos adguiridos frente a normas generales no
pueda reclamar judicialmente la reparacidn que legalmenté le co-
rresponda en virtud de la garantia constituci¢nal de propiedad.
En rigor de verdad, este articulo debe entenderse como el refle-
jo de la regla Jjurisprudencial conforme a la cual nadie tiene
derecho al mantenimiento de un régimen juridico (Fallos:
267:247; 308:199; 315:839; 323:3412, entre otros).
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Por lo expuesto, corresponde revocar la decisién de

la cémara en este punto.

36) Que concluido el an&lisis de los articulos impug-
nados, corresponde dar respuesta a los restantes agravios de las

partes.

En primer lugar, la actora alega que la ley 26.522
“afectd gravemente derechos adquiridos derivados del decreto de
necesidad y urgencia 527/05”, y reclama gque se respetén los pla-
zos de las licencias que en é1 se habian reconocidoc. Al respec-
to, se gueja, pues “la confianza legitima en el mantenimiento
del régimen bajo el cual nacieron los derechos después afecta-
dos” debe prevalecer “para limitar la omnipotencia legislativa”

y preservar su derecho constitucional de propiedad.

Este planteo supone que la actora tiene derecho a que
no se le aplique una nueva ley —aungque ésta sea constitucional—
por haber adquirido una licencia bajo el régimen legal anterior,

ya derogado.

El argumento resulta manifiestamente inadmisible. En
€l se omite considerar que la existencia de derechos adquiridos
puede dar lugar a una indemnizacién pecuniaria, pero de ningun
modo implica un privilegio para ser eximido del cumplimiento .de
la legislacién vigente. En tal sentido, es pacifica la doctrina
.del Tribunal relativa a que “la modificacién de leyes por otras
posteriores no da lugar a cuestidén constitucional alguna, ya que
nadie ﬁiene un derecho adquirido al mantenimiento de leyes o re-

glamentos ni a la inalterabilidad de los mismos” (cf. Fallos:
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267:247; 268:228; 291:359; 308:199; 311:1213; 315:839; 318:1531;
321:2683; 323:3412; 325:2875, todos ellos citados en el <caso
“Cablevisién S.A. ¢/ Municipalidad de Pilar” registrado en Fa-

lios: 329:976).

Asimismo, el Tribunal ha sefilalado que cuando la acti-
vidad licita del Estado se constituye en causa eficiente de un
perjuicioc para los particulares —cuyo derecho se sacrifica por
aguel interés general—, esos dafios deben ser atendides en el
campo de la responsabilidad del Estado por su obrar licito {doc-
trina de Fallos: 310:943; 312:2266; 318:1531; 321:2345, entre
otros). Inclusc ha hecho aplicacidén de esta doctrina en un caso
en el cual se trataba precisamente de la revocacidédn de una 1i-
cencia de radiodifusidén por razones de oportunidad, mérite o

conveniencia {(cf. Fallos: 328:2654).

37) Que llegadecs a este punto corresponde examinar el
agravio del Estado contra la afirmacidén de la camara en el sen-
tido de que la ley 26.522 afecta el derecho de igualdad de la
actora, al c¢olocarla en peor situacidn que a los prestadores ex-

tranjeros y a la televisidn satelital.

En lo atinente a lcs prestadores extranjeros, el a
gquo no considerd que el diferente tratamiento responde a un
hecho relevante, cual es, que los titulares de sefiales de conte-
nido extranjeros, a diferencia de la actora, n¢ son, a su vez,
guienes la distribuyen, ya que no son licenciatarios ni de ser-
vicios de vradiodifusién ni de televisidn por suscripcidén. Es
gque, precisamente, el fundamento de las restricciones al nuamero

de seflales se refiere a la necesidad de evitar la llamada “con-
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centracién vertical”. Por ello, si algun titular de sefial ex-
tranjero quisiera acceder a una licencia de servicios audiovi-

suales también_quedéria alcanzado por los limites de la ley.

Por otra parte, en cuanto a los prestadores de tele-
visién satelital, no puede afirmarse que la ley les dispense un
tratamiento més favorable que al resto de los prestadores de
servicios audiovisuales. En todo caso, de lo que se trata es de
un régimen diferente, fundado en las caracteristicas técnicaé
propias del satélite®, Asi, si bien su licencia tiene alcance
nacional, la ley le prohibe —y no asi a la actora— “la posibili-
dad de ser titular de cualquier otro tipo de licencias de servi-
cios de comunicacién audiovisual” (articulo 45, ap. 1. inc; “a”,
ley 26.522). Por lo demas, la televisidén satelital también se
encuentra alcanzada por el limite del 35% del mercado (articulo
45, ap. 1., in fine, ley 26.522).

En tales condiciones, la regulacién establecida por
el legislador en cuanto al tratamiento de estos dos servicios se
adecua a la doctrina del Tribunal que sostiene que la igualdad
constitucional exige que las distinciones tengan un sustento
factico razonable y no obedezcan a propdsitos discriminatorios

(Fallos: 123:106; 229:428; 318:1256; 326:3142, entre otros).

38) Que, por otra parte, corresponde rechazar el

agravio del Estado en cuanto sostuvo que la decisién de los jue-

> Cf. afirmaciones de la demandada en audiencia publica de fecha

29/8/2013, versidn taquigréfica, pag. 34.
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ces de la causa importd adelantar un juicio sobre la existencia

de una obligacidén de resarcir a la acteora.

En efecto, de la lectura de la sentencia impugnada
surge con claridad que el a gquo no ha anticipado nada respecto
de la procedencia de la eventual accidn de dafios y perjuicios
que en el futurc pudiera interponer la actora. Por el contrario,
s6lo afirmé que “en este expediente no se dan las condiciones
para examinar en concretc los presupuestos de toda responsabili-
dad, pues no se conocen las circunstancias facticas gue confor-
maran la relacidén de causalidad y el dafic resarcible. Ello im-
plica que el damnificado debera formular en el futuro el reclamo
al que se crea con derecho con sustento en la prueba pertinente
gue no ha sido producida en este expediente y que es imposible
de cuantificar actualmente, por desconocimiento de las opciones

empresariales y de sus correlativas consecuencias econdmicas”®’.

392} Que, por ultimo, dada la trascendencia de la
cuestioén debatida y los graves cuestionamientos que ambas partes
se han dirigidoe reciprocamente en la audiencia pidblica ante esta

Corte, resulta pertinente realizar algunas precisiones.

La primera de ellas es gue la funcidn de esta Corte
al ejercer el contrel de constitucionalidad no consiste en exa-
minar los méritos de los medios elegidos por el Congreso para
alcanzar los fines propuestos, sinc gue exclusivamente le co-

rresponde expedirse sobre la constitucioconalidad de aquéllos.

% Cf. considerando 24 del voto de la jueza Najurieta, al que adhirié

el Juez Guarinoni en el considerando 20 de su voto.
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Asi, en el caso, su tarea no es la de establecer si la ley
26.522 se adecua a los avances tecnolégicos, si es una ley obso-
leta, si se trata o no de una ley incompleta © inconveniente, o
en otras palabras, si se trata de la mejor ley posible. Todos

estos aspectos estéan vedados al conocimiento de los jueces.

Asimismo, como es sabido, la Corte no puede sustituir
a las partes en sus planteos, sino que debe limitarse estricta-
mente a las cuestiones que le han sido propuestas y que consti-
tuyen el cbjeto del pleito. Dicho del modo mas claro posible: si
un punto especifico no es sometido por los apelantes al conoci-

miento del Tribunal, éste no podrid expedirse al respecto.

Por otra parte, algunos planteos que han sido traidos
a conocimiento del Tribunal, corresponden a la etapa de aplica¥
cidén de la ley, y no pueden ser decididos en este procesoc, el
examen constitucional debe llevarse a cabo en el ambito de las
previsiones contenidas en las leyes y no sobre la base de los
resultados obtenidos en su aplicacién, pues ello importaria va-
lorarlas en mérito a factores extrafios (Fallos:; 311:1565;
324:754; 325:2600, entre otros).

No obstante, cabe sefialar gque todo lo que se lleva
dicho acerca de la ley y su propdésito de lograr pluralidad y di-
versidad en los medios masivos de comunicaciédn perderia sentido
sin la existencia de politicas publicas transparentes en materia

de publicidad oficial,

La funcién de garante de la libertad de expresién que

le corresponde al Estado queda desvirtuada si por la via de sub-

~127-



sidios, del reparto de la pauta cficial o cualquier otro benefi-
clio, los medios de comunicacidn se convierten en merocs instru-
mentos de apcoyo a una corriente politica determinada o en una

via para eliminar el disenso y el debate plural de ideas.

Lo mismo ocurre si los medios publicos, en lugar de
dar voz y satisfacer las necesidades de informacién de todos los
sectores de la sociedad, se convierten en espacios al servicio

de los intereses gubernamentales.

Finalmente, es de vital importancia recordar que tam-
poco se puede asegurar que se cumplan los fines de la ley si el
encargado de aplicarla no es un drgano técnico e independiente,
protegide contra indebidas interferencias, tanto del gobiernc

comc de otros grupcs de presidn.

La autoridad de aplicacidén debe ajustarse estricta-
mente a los principios establecidecs en la Constitucidn, los Tra-
tados internacionales a ella incorpcrados y en la propia ley.
Debe respetar la igualdad de trate, tanto en la adjudicacién co-
me en la revocacién de licencias, no discriminar sobre la base
de opilniones disidentes y garantizar el derecho de los ciudada-

nos al acceso de informacién plural.

Todas estas cuestiones, si bien resultan cruciales
para el pleno goce de la libertad de expresién, no han sido so-
metidas a la jurisdiccién del Tribunal, en tanto no han sido el

objeto de la demanda presentada en esta causa.

Bor ello, y lo concordemente dictaminado por la sefiora Pro-

curadora General de la Nacidén, corresponde:
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1°) Declarar procedentes los recursos extraordinarios vy
admisibles las quejas, con el alcance establecido en la presen-

te.

| 2°) Revocar la sentencia recurrida en cuanto declaré la
inconstituciconalidad del articulo 45, apartado 1, inciso “c” vy
parrafo final; apartade 2, incisos “c” y “d” y parrafo final;
apartado 3, en su totalidad; vy épartado 1, inciso “b”, en cuanto
se refiere a la limitacidén a la titularidad del registro de una
sefial de contenidos, y del articulo 48, segundo pé&rrafo, ley
26.522.

3°) Confirmar la sentencia recurrida en cuanto dispuso re-
chazar la accién de dafios y perjuicios tal como fue promovida en

este expediente asi como en las restantes cuestiones.

Notifiquese, agréguense las quejas al principal y, oportu-
namente, devieélvase. Costas por su orden en atencién a la com-
plejidad de las cuestiones debatidas en autos (articulo 68, se-
gundo parrafo, Cédigo Procesal Civil y Comercial). Reintégrense

los depésitos.

ENRIQUE $. PETRACCHI vo-//-
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Considerando:

1°) Que la Sala I de la Camara Nacional de Apelacio-
nes en lo Civil y Comercial Federal, con fecha 17 de abril del
corriente afio, dictd sentencia en estos autos (a fs. 3648/3675)
y decidié: i) confirmar el rechazo de la excepcién de falta de
legitimacién activa deducida con relacién a Grupo Clarin S.A. vy
a Teledigital Cable S.A.; ii) rechazar la impugnacién deducida
por la actora contra los articulos 41, 45 —ap. 1, inecs. ‘a’ vy
‘b’ (con excepcién de la exigencia de limitacién a una sefial) vy
ap. 2, incs. ‘a’ y ‘b’— y 161 de la ley 26.522 (Ley de Servicios
de Comunicacién Audiovisual —en adelante “LSCA”-), al tiempo que
declard que dicha compatibilidad constitucional supone el- dere-
cho de la parte actora al resarcimiento de los dafios y perjui-
cios que resulten de la desinversién -en los términos de 1los
considerandos 18 y 24 del voto de la vocal preopinante-; iii)
declarar la inconstitucionalidad de las normas contenidas en el
articuleo 45 ap. 1, inc. ‘¢’ y parrafo final; ap. 2, incs. ‘¢’ y
‘d’ y parrafo final; y ap. 3, en su totalidad, incluso en la 1li-
mitacién a la titularidad del registre de una {1) sefial de con-
tenidos que aparece en el ap. 1, inc. ‘b’, del articulo 45- vy
48, segundo parrafo, de la mencionada ley, y ordené la inaplica-
biiidad de dichas normas a las licencias que explota la parte
actora; iv) rechazar la accién de dafios y perjuicios tal y como
fue promovida en el expediente; y v) revocar lo resuelto por el

juez de primera instancia en tanto habia decidido el inmediato
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levantamiento de toda medida cautelar dictada en el presente

proceso.

2°) Que, para resolver del modo en que se anticipd,
el a guo en primer lugar sostuvo gue el Grupo Clarin S.A. y Te-
ledigital Cable $.A. poseen legitimacién para plantear la in-
constitucionalidad de la ley 26.522 y para reclamar el resarci-
miento de dafies y perjuicios. Destacd gque el mencicnado  grupo
empresario es accionista mayoritario de sociedades titulares de
licencias de radicdifusién televisiva y sonora; en tanto gque 103
derechos de Teledigital Cable S.A. resultan —de manera indi-
recta— de las tenencias accionarias respecto de empresas gue
prestaban servicios de comunicacién audiovisual, en atencién a

lo que surge de las resoluciones 1488/06 y 577/09 del COMFER.

Con relacién al fondo de la cuestidén controvertida,
el tribunal —de modo preliminar— recordé el sustento constitu-
cional y las caracteristicas de las facultades judiciales en el
contrcl de constitucionalidad de una ley de la Nacidn; y, & la
hora de examinar la naturaleza y caracteres de las licencias,
afirmé que aguellas que han sido adjudicadas para operar medios
de comunicacién audiovisual importan una situaciédn juridicamente
protegida, gue genera derecheos, y que ésteos, a su vez, gozan del

amparc constitucional de la propiedad.

2 continuacién, con relacidn al articulo 41 de la
LSCA gue regula la transferencia de licencias, el a quo entendié
que dicha disposicidén es compatible con la Constitucién Nacional
pues no afecta los derechos de propiedad y de libertad de comer-

cio de las actoras. En ese sentido, sefiald gue la norma instru-
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menta un sistema de autorizacién previa mediante acto fundado
para la transferencia de licencias que puede ser revisado judi-
cialmente, vy considerd que con ello se procura evitar los incum-
plimientos y fraudes que se pusieron en evidencia durante la vi-
gencia del régimen anterior. A ello agregd que la nueva ley con-
templa la posibilidad de transferir una significativa proporcién
de capital social, de modo tal que la eventual afectacién de la
libertad de comercio carece de entidad suficiente como para con-

figurar un agravioc constitucional.

A la hora de examinar la validez del articule 45 de
la ley 26.522, el tribunal establecid una diferencia entre los
medios que utilizan el espacio radioceléctrico y aquellos que
funcionan sobre otros soportes tecnolégicos., En su opiniéﬁ, la
circunstancia de que el espacio radiceléctrico sea un recurso
escaso justifica su asignacidén y administracién con racionalidad
¥, por lo tanto, una mayor reglamentacidn estatal. Por el con-
traric, entendidé que las restricciones a los medios gue no usan
espectro se funda en las politicas que subyacen en las regula-
cicnes de defensa de la competencia y del bien comin, objetivos
éstos que deben conjugarse con el respete a la libertad de in-
formacidén y de expresidn, por lo gue su reglamentacién no puede

ser restrictiva ni irrazonable.

Sobre la base de la distincidén referida, el a quo de-
cidié que el ap. 1, incs. ‘a’ y ‘b’ (con excepcidén de la exigen-
cia de limitacidén a la titularidad de una sefial de contenidos) y
el ap. 2, incs. ‘a’ y-'‘b’, del articulo 45 de la ley resultan

constitucionalmente validos en virtud de que esas limitaciones a

-133-



la multiplicidad de licencias guardan proporcién con los fines
perseguidos por el legislador, esto es, asegurar la participa-
cién de distintos actores en la prestacién de un servicio que
aprovecha un recurso escaso, comoe lo es el espectro radioelec-

trico.

Sefialé la céamara gue, en la medida en gue los medios
implementados mediante estas normas comporten un sacrificio sus-
tancial en el derecho de los titulares de las licencias, la com-
patibilidad constitucional de aquéllas supone el resarcimiento
de los dafios causados por la actividad licita del Estado. Sin
embargo, entendié gue en este proceso no se han acreditadoe los
presupuestos necesarios para determinar la responsabilidad, por
lo que rechazé la accién de dafies tal y como fue promovida por
la parte actora. Concluyé, a este respecto, en que la reparacién
deberia ser determinada en un juicio posterior y basandose en
resultado del procedimiento de adecuacién dispuesto en el arti-

culo 161 de la LSCA.

Por otro lado, el a quo resolvid que es inconstitu-
cional la regulacién de la multiplicidad de licencias que no
utilizan espacio radiceléctrico prevista en el articulo 45, ap.
1, inc. ‘¢’ y péarrafo final; ap. 2, incs. ‘¢’ y ‘d’ y péarrafo
final; y ap. 3, en su totalidad f{inclusc en la limitacién a la
titularidad del registro de una (1} sefial de contenidos que apa-
rece en el ap. 1, inc. ‘b’, del mencionado articulc], en tantc
vulnera los derechos de libertad de expresién y de informacidn

de las sociedades actoras.
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A partir de la opinién del perito experto en econom-
ia, la cémara concluyé'en que las regulaciones previstas en es-
tas normas produceﬁ un perjuicio tangible a la sustentabilidad
de las empresas actoras, al tiempo que son innecesarias, irrazo-
nables y desproporcionadas para alcanzar lcs fines queridos por
'el legislador. Afirmdé ademds que esas disposiciones destruyen el
sostenimiento financierc de un medio independiente, disminuyendo
su capacidad competitiva y degradando su posicionamiento en el
mercadc de Internet, lo gue implicaria una forma indirecta de
restringir su libertad de expresién y de informacién. Finalmen-
te, respecto del examen de la constitucionalidad del articulo 45
de ' la ley 26.522, seflalé que, per estar en juego la libertad de

expresién, debe aplicarse el llamado escrutinio estricto.

La camara entendié que la norma genera una situacién
de privilegio incompatible con el principio de igualdad consa-
grado en el articulo 16 de la Constitucién Nacional, y seflald
que las reglamentaciones impugnadas ponen a las actoras en una
posicién de desventaja frente a la televisién satelital, al
tiempo que benefician a los productores de contenidos extranje-

ros.

Respecto de la necesidad de evitar los efectos perni-
ciosos del abuso de la posicién dominante, uno de los vwvocales
del tribunal afirmd la suficiencia de la legislacién vigente so-
bre defensa de la competencia, de manera que las disposiciones

antimonopdlicas de la ley 26.522 aparecerian como redundantes.,

En relacidén con el articulo 48, segundo pérrafo, de

la ley, el a quo declard su inconstitucionalidad en la medida en
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que, respecto de las licencias ya adjudicadas, la aplicacidn re-
troactiva de esa norma implicaria una alteracién significativa
del contenidc del derecho inmaterial que surge de la licencia.
Esta consecuencia wvulnera, segun entendié el tribunal, el dere-

cho de propiedad y el derecho a la tutela judicial efectiva.

Finalmente la cAmara resoclvid que, respecto a las
normas que fueron declaradas constitucionales, los términos de
la adecuacién previstos en el articulo 161 de la LSCA no lucen

arbitrarios ni irrazonables.

3°) Que, contra dicha sentencia, Cablevisidén (fs.
3681/3701), Grupo Clarin S.A., Teledigital Cable S.A., Arte Ra-
dictelevisivo Argentine S.A., Multicanal S.A. y Radio Mitre S.A.
(fs. 3703/3723), la RAutoridad Federal de Servicios de Comunica-
cién Audiovisual -AFscA— (fs. 3724/3745) y el Estado Nacional
—Jefatura de Gabinete de Ministros— (fs. 3746/3766) interpusie-
ron sendos recursos extraordinarios, que fueron declarados for-
malmente admisibles en tantce se fundaron en cuestidn federal
tipica e inadmisibles en cuanto ﬁacharon de arbitraria la sen-

tencia recurrida.

Contra dicha denegacidén parcial el Estado Nacional
interpuso el recurso de queja gque tramita por expediente
G.445.XLIX y la Administracién Federal de Servicics de Comunica-

cién Audiovisual mediante expediente G.451.XLIX.

4°} Que los agravios de las partes en sSus recursos

ante este Tribunal pueden sintetizarse del siguiente medo:
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I} Cablevisién (en su recurso extraordinario de fs,

3681/3701) se aéravia de la sentencia de camara en tanto en ella
se rechazé la declaracién de inconstitucionalidad de los articu-
los 41 y 16l de la ley 26.522 los cuales, segin expresa, le in-
fligen considerables perjuicios de indole patrimonial asegurados
por los articulos 14, 17 y 28 de la Constitucién Nacional, desde
que sujetan la transferencia de la licencia a la aprobacidén es-
tatal, retroactiva e irrazonablemente, violando “claras reglas
de juego” anteriores. También, porque esas transferencias nunca
pueden superar el 50% de la titularidad. Pero ademas de ello -
afirma— porque toda la regulacién incide sobre derechos y liber-
tades'de contenido no patrimonial, como los de expresar la opi-
nién preopia o ajena, de prensa y de informar, también asegurados

en nuestra Carta Magna.

Asegura que en el presente caso —como ocurrid en la
expropiacién del diario La Prensa- el ataque patrimonial del Po-
der Ejecutivo Nacicnal y de la ley 26.522 repercute inevitable-
mente sobre la libertad de expresidén, dado gue intenta acallar
una opinidén contraria al régimen de gobieérno imperante, mediante
la consciente y reiterada violacién de los derechos de propie-
dad, de trabajar y de ejercer industria licita de las empresas
aqui invelucradas. En igual sentido agrega que, a su juicio, no
_existe perjuicio mayor a la libertad de prensa y de expresién
que obligar al titular de un medio de comunicacién a desprender-
se de éste de manera compulsiva, o sujetar la transferencia de
las licencias a la previa e indiscriminada autorizacién estatal,
impidiendo la enajenacién de mas del 50%, sea quien fuera el fu-

turo adguirente y fuera cual fuese la situacién econdémica del
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titular de la licencia o las presiones a las gue pueda ser some-

tido {articulos 45 y 161).

Concretamente, respecto de las deficiencias constitu-
cionales que le imputa a la ley 26.522 —y en respuesta a lo de-
cidido por el a quo, que descartd dicha impugnacidn—, reitera
que el articulo 41 de la ley, al impedir la transferencia de la
totalidad del paquete accionario, a) transforma retroactivamente
la naturaleza de las licencias en bienes indisponibles e in-
transferibles, y b) produce que las licencias, al quedar fuera
del comercio, pierdan significativamente su valer. Entiende gque
los argumentos del voto mayoritario de la camara, a este respec-

to, no dan una respuesta concreta y efectiva a tales agravios.

Afirma gue, contrariamente a lo sostenido por la jue-
za preopinante, si bien la ley 22.285 consagraba la intransferi-
bilidad de las licencias en uno de sus articulos (45), a reglédn
seguido permitia la enajenacién de partes, cuotas o acciones,
previa autorizacidédn del Poder Ejecutive (articule 46, inc. f£f).
Destacd que la reglamentacién de esta Ultima norma se inceorpord
al Pliego de Servicios Complementarios, aprobado por resolucidn
725/COMFER/19921, que es la norma que en definitiva rigié la gran
mayoria de las licencias de televisidén por suscripcidn gue a la

fecha se mantienen vigentes.

Por otro lado, asegura que si el objeto dei articulo
41 bajo andlisis es evitar incumpilmientos y fraudes gque impidan
conocer de manera efectiva al titular y responsable de una 1i-
cencia en un momento dado —éomo sefiald la jueza gue votd eﬁ pri-

mer término—, no entiende por gué el remedio elegido es impedir
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la transferencia de su totalidad. En esta linea afirma que la
opcidén elegida por el legislador —prohibicién de transferir mas
dei 30%— no tiene relacidén razonable ni guarda proporcicnalidad
con el fin cuya satisfaccién persigue la norma. De igual modo
que considera que lo razonable en tal caso hubiera sido arbitrar
mecanismos encaminados a conocer en todo momente al titular vy
responsable de la licencia, sostiene que si lo que se quiso fue
preservar una determinada calidad en la persona del licenciata-
rio, entonces la norma debid establecer los requisitos que, de
manera indispensable, el adquirente debe cumplir, y no prohibir

la posibilidad de transferir.

Afirma que el Poder Legislativo de la Nacidén sanciond
una serie de normas —las aqui impugnadas— que afectaron grave-
mente sus derechos adquiridos y, con posterioridad, ratificé la
norma de la que emergian agquellos derechos; es decir que, al ra-
tificar ambas cé&maras legislativas el DNU 527/05 que prorrogd
las licencias (B.0O. 9/12/2009}, mantuvo sus garantias después de
sancionada la ley que las anulaba, todo lo cual afecta gravemen-
te el principio ‘de confianza legitima y las reglas claras de

juego.

Sostiene que las consideraciones de la camara de ape-
laciones al invalidar determinadas disposiciones de los articu-
los 45 y 48 de la ley resultan igualmente aplicables a las res-
tricciones del articulo 41, y que limitar la aplicacién de tal
principio a esta norma comporta una contradiccién légica insal-
vable de la sentencia. En tal sentido se pregunta cémo proteger

derechos contractuales, con el resguardo constitucional y con-
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vencional de la propiedad, ante la hipétesis de mantenerse la
declaracién de constitucionalidad de las partes pertinentes del
articulo 45 de la LSCA, Jjunto a la prohibicién de transferir
esas licencias y cuotas socilales, y la necesidad de requerir au-
torizacién previa para hacerlo en la porcién no prohibida ante
la autoridad administrativa que ha dadec muestras de persecucion

denodada, constante, agresiva para con (la} parte (actora}l.

-

Entiende que la camara filié la sentencia a arcaicas
concepciones administrativistas y por ello, aunque rechazd for-
malmente que las licencias constituyan un permiso precario, la
declarada compatibilidad constitucional del articulo 41 wva en
linea con la censurada existencia de una categoria general de
los contrateos administratives, y con la pertinencia de las con-
trovertidas cléausulas exorbitantes a faver de.la Administracién.
En ese sentido opina que el interés publico, con el que se suele
justificar la desigualdad a favor del Estado gque implican dichas
estipulaciones, esta integrado también por los intereses de con-
sumidores y usuarios y de los contribuyentes, la libertad de em-
presa y los derechos persconalisimes y fundamentales, como la 1li-

bertad de expresidn y el derecho a la informacidn.

Sostiene gue en ocasiones —segtn el derecho de gque se
trate, por ejemplo en materia de igualdad- 1o0s 3jueces deben
ejercer un control de razonabilidad mds intenso y es el Estado
quien debe probar que la festriccién es indispensable para obte-
ner los fines de la ley; asi, afirma que el a quo debid examinar
la otra cara del principio de la confianza legitima, es decir,
la obligacidén estatal de no ir contra los propios actos, y juz-

gar la conducta de la autoridad administrativa que desconocid lo
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mandado por el articule 41 impugnado y se abstuveo de aplicarlo a
los medios gque no habian planteado judicialmente la incenstitu-
cionalidad de 1la disposicién y respectc de los cuales, por tal
razdén, se encuentra plenamente vigente (cité en tal sentido la
transferencia de la seflal CBN). Ante tal situacidén sefiala que
58lo cabe entender que la propia Administracién reconoce la in-
constitucicnalidad o irrazonabilidad de la norma, © bien que

actlia con discriminacién persecutoria.

Respecto del articule 161 de la ley, afirma que la
camara entendi6é su adecuacidén constitucional con el sélo argu-
mento de la validez parcial declarada respecto del articulc 45,
y en razdn del caracter limitado de la obligacidn de adecﬁacién
y del tiempo transcurrido. Sin embargo, asegura gque, aungue el
tiempo transcurrido pudiera entenderse en si mismo como un plazo
razonable —lo que no podria afirmarse sin considerar la'magnitud
de las eventuales adecuaciones y desinversidén requeridas de
prosperar las pretensiones del Estade— todo plazo, cualguiera
fuera su extensidén siempre seria inconstitucional porque ha sido
establecido para obligar a cumplimientos en un todo contrarios a
derechos constitucionales y convencionales. En tal linea de pen-
samiento, sostiene que la afectacién de derechos deviene tanto
de la complejidad de las tareas exigidas en el articulec 45, como
por las condiciones de entrada al mercade que impone la LSCA
gque, al afectar —segun afirma— la sustentabilidad econémica del

negocio, reduce el nimero de interesados.

Finalmente asegura que las restricciones que impone

la LSCA constituyen un sistema de articulcs encadenados en un

-141-



objetivo, y gue por ello el dafic y los agravios gque produce el
articulo 161 son mayores ante la constitucionalidad declarada

por el a qguo del articulo 41.

II) Grupo Clarin S.A., Teledigital Cable S.A., Arte

Radiotelevisivo Argentino S.A., Multicanal S.A. y Radio Mitre

§.A. —en adelante “Grupo Clarin”—, en Su recurso extraordinario

(de fs. 3703/3723), al igual que Cablevisidén se agravia de la
sentencia de camara en tanto en ella se rechazé la declaracion
de inceonstitucionalidad de los articulos 41 y 16l de la ley
26.522 los cuales, segin expresa, le infligen considerables per-
juicios de indole patrimonial asegurados por los articulos 14,

17 yv 28 de la Constitucidn Nacional.

Ademas se agravia de la forma en la que el a quo ha
interpretado el articulo 45, inc. 1, en tanto entiende que es
inconstitucional y anticonvencional porgque lesicna su liber-
tad/derecho de expresidén, la trata desigualmente respecto de la
tnica proveedora satelital e importa el ejercicie de funciones
administrativas y judiciales, alterando irrazonablemente su de-

recho a ejercer una industria licita y su propiedad.

En este sentido seflala que, como consecuencia del
articulo 45.1. ap. b}, Grupo Clarin deberia desprenderse de dos
{2) licencias de radiodifusidén abierta y treinta y seis (36) ra-
diofrecuencias por las gque presta el servicio de televisidén por

cable a través del sistema UHF y MMDF.

En forma previa a la impugnacidén de la sentencia de
camara efectiia una resefia de los antecedentes histéricos del

articulo 32 de la Constitucidén Nacional, a través fundamental-
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mente del examen de la Primera Enmienda de la Constitucién de
los Estados Unidos y del sistema inglés de licencia previa —
conocide como licensing—, y sefiala que los articulos 14 y 32
prohiben que el gobiernc federal establezca un sistema de licen-
cias previas al estilec inglés respecto de medios de prensa es-
critos. Recuerda gue ¢on posterioridad, con la aparicién de me-
dios de comunicacién que utilizan el espectro radioeléctrico, y
dada su escasez y necesidad de disponibilidad igualitaria, se
autorizé la expedicidén de licencias por parte del Estado. Sin
embargc, y atendiendo a las transmisiones que no utilizan espa-
cio radioceléctriceo, subraya que la corte norteamericana consi-
derdé de forma unanime la necesidad de diferenciar los parametros
gue justifican la regulacién de la televisidn por cable respecto

de los que gobiernan la televisidn abierta.

En tal contexto, seflala que el primer problema cons-
titucional gue plantea el articulo 41 de la LSCA es, justamente,
que la ley pareciera creer gue las razones que justificarian la
regulacién sobre los canales de aire y sobre los gue se soportan
en el cable serian las mismas. Esto lo entiende como un gran
error pues sostiene gque los cable-operadores deben equipararse
con los medios tradicionales de prensa, pues éstos como aquéllos
no utilizan un medio que por sus caracteristicas fisicas resulte

esCcaso.

Por lo expuesto, afirma que un sistema que regule las
licencias de los cable-operadores resulta constitucionalmente
sospechoso, dque el Estado no ha brindado ninguna explicacién

respecto de la necesidad de su implementacién, prohibiendo su
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enajenaéién total, ni ha defendido ni probado que tal medida re-
sulte ser la menos restrictiva para alcanzar el fin estatal, por

todo lo cual carece de validez constitucional.

Concretamente, respecto de las deficiencias constitu-
cionales que le imputa a la ley 26.522 —y en respuesta a lo de-
cidido por el a quo—, en relacidén con los articules 41 y 161 re-
itera los agravios'y consideraciones expresadas por Cablevisién

en su recurso extraordinario.

En relacidén con el articulo 45, inc. 1, entiende que
los jueces de camara yerran al acudir a otros articulos de la
ley {7, 21 y 89), que no fueron impugnados por la actora, para
encontrar la finalidad que le atribuyen a la disposicidén atacada
y asi éxaminar —y justificar— su razonabilidad. A su entender en
la segunda parte del articulo 45 reside su finalidad, cual es la
de restringir la concentracién de licencias, y se pregunta -—al
tiempc que le reprocha a los Jjueces la falta de cuestionamiento
al respecto— si resulta constitucional que una ley gque rige a
los medios audiovisuales regule la desconcentracidn de las 1li-

cencias.

En tal sentide pone en duda gque dicha regulacién no
se relacione mas estrechamente con la Ley de Defensa de la Com-
petencia que con una Ley de Medics Audiovisuales y, en tal caso,
que el Estado pueda establecer regulaciones antimoncpdlicas en

materia exclusiva de radiocomunicacién.

Respecto del examen constitucional de las normas
cuestionadas, sefiala que cuando —como en la causa— estid en juego

una restriccidén a la igualdad ante la ley y a la libertad de ex-
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presidén, el caso exige un andlisis estricto y, por tanto, la
carga de su justificacién debe estar depositada en gquien intenta

menoscabarlas.

Afirma que en la causa se produce un ataque a la li-
bertad de expresidén de manera directa e indirecta. En tal senti-
do asegura que la legislacién impugnada contradice explicitamen-
te disposiciones expresas de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, tales como la que veta la restriccién de tal derecho
por medios tales como el abuso de controles oficiales.. de fre-
cuencias radioeléctricas o por cualquier otro medio.. (articulo
13.3}. Por su parte, recuerda que la Declaracién de Principios
sobre la Libertad de Expresién dice que las leyes antimonopdli-
cas en ningln caso deben ser exclusivas para los medios de comu-

nicacién (Principio 12).

En definitiva, asevera que el objeto exclusivo de la
ley, y de su articulo 45.1 en particular, es combatir un decla-
mado monopolio/concentracién de la actora, cuya existencia e
ilegalidad no ha sido declarada tal como consecuencia de una re-
sclucién obtenida de la tramitacién de un juicio previo, con to-
das las garantias constitucionales y procesales, dentro del mar-
co de la ley antimonopolios {Ley de Defensa de la Competencia).
Por el contrario —recuerda—, la resolucién 257/07 SCI expresa-
mente desestimé que la operatoria conjunta de Cablevisién S.A.
con Grupo Clarin S.A. y las demds empresas produjera lesién al-

guna a la competencia.

En esa linea argumental afirma que a las empresas de

comunicacién audiovisual no se les han reconocido iguales ga-
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rantias qué a las empresas comerciales o civiles que actien en
el mercado; que se les ha conferido un trato desigualitario, vy
que se las silencia y se perjudica su propiedad sin que se las
escuche previamente (articulos 16, 14, 32, 17 y 18 de la Consti-

tucién Nacional).

Como corolario de lo expuesto seflala que, estando
comprometidas la libertad de expresién, la igualdad y demas ga-
rantias enunciadas, devenia imperativo el examen estricto del
asunto segin el cual el Estado no sélo deberia haber demostrado
que el fin que se propone la norma és constitucional, sino
ademas que no existian otras alternativas menos restrictivas pa-
ra los derechos en juego que las impuestas por la regulacidn

cuesticnada.

En este sentido, a la hora de cuestionar la razonhabi-
lidad de la norma en relacién con la cantidad de licencias admi-
tidas, sefiala que en el nuevo escenario tecnolégico de la tele-
vigién en formato digital —méas eficiente en el uso del espectro—
la restriccién en materia de disposicidn de frecuencias dismi-
nuyd de veinte a cuarenta veces (segun se trate de canales de
alta definiecién o de definicién esténdar); es decir que, el
limite de diez (10) licencias, inclusc en el caso de haber sido
razonable en el escenario tecnologico de 2009, no tiene en cuen-
ta la multiplicacién de las frecuencias. de televisién digital
terrestre disponible actualmente. Por lo demds, recuerda que los
concursces publicos convocados en 2012, para la adjudicacién de
licencias para prestar servicios de comunicacidn audiovisual de
televisién abierta digital, gquedaron vacantes en un 98% de los

procedimientos de seleccidn convocados por falta de oferentes.
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III) La Autoridad Federal de Servicios de Comunica-

cién_ Audiovisual (AFSCA), en su recursc extraordinario (de fs.

372473745}, expresa agravios contra la sentencia de cémara en la
medida en que declardé la incompatibilidad constitucional de de-

terminadas disposiciones de la LSCA.

Ademas de enunciar las razones gue, a su entender,
tornan arbitraria la sentencia del a quo —causal ésta por la que
fue declarado inadmisible el recursc extraordinario, lo que dio
lugar al recurso de gueja que tramita por expediente G.451.XLIX—
la autoridad de aplicacién en materia de comunicacién audiovi-

sual enuncia los siguientes agravios:

i) Ejercicio abusivo de competencias por parte del tribu-
nal, que no valora objetivamente la LSCA. A este respecto re-
cuerda que la ventaja, acierto o desacierto de la medida legis-
lativa escapa al control de constitucionalidad, por lo que los
jueces deben limitarse a verificar si las normas resultan repug-
nantes o no a la clausula constitucional que se invoca como vul-
nerada. Sostiene que la cdmara se ha excedido en sus funciones
injiriéndose en competencias que son privativas del Congreso de
la Nacidn, en tanto no es del resorte del Poder Judicial decidir
acerca del acierto de los otros poderes publicos en la eleccidén
del medio empleado para conjurar una situacién, ni de las conse-
cuencias de orden econdmico que puedan derivar de la aplicacién

de la ley.

Afirma que la sentencia recurrida, al desarticular el arti-
culo 45 y disponer su constitucionalidad parcial, desvirtué el

sentido regulatorio de la ley, cred a favor de la actora excep-
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ciones no admitidas por la norma ni contempladas por el legisla-
dor, y se aparté del principio de sujecidn de los jueces a la

ley que, en la préactica, sustituyeron a aqueéel.

ii) La sentencia apelada prescinde de valorar la LSCA desde
el plano de los derechos constitucicnales del colectivo social,
y se limita a dar primacia a las potenciales afectaciones econé-
micas de la actora comc consecuencia de su adecuacién a los

términos de la ley.

iii) El pronunciamiento del a gquo se sustenta en un anali-
sis sesgado, parcial e intencionado de la prueba pericial, en
tanto las afectaciones que la ley 26.522 le causaria a la actora
no se encuentran debidamente probadas ya que, en palabras de 1la
perito, dichos eventuales menoscabos dependerén'de las decisio-

nes del propio Grupo Clarin S.A.

iv) La decisidén de la anterior instancia, si bien ha cam-
biado de posicién respectc del plaze del articulo 161 de la ley
—considerado escuete e irrazonable a la hora de decidir la medi-
da cautelar, y declarado constitucional en la sentencia aqui
apelada— resulta beneficiosa o, en el peor de los casos, inocua
para la actora. Entiende que, dado que al Grupo Clarin né se le
aplicard la mayoria de las regulaciones del articule 45 de la
L3CA, el plazo referido s6lo se aplicard al resto de los presta-
dores, lo que revertira en una ventajosa situacién dominante en

el mercad¢ para la actora.

v) La opinidn de la camara con relacidén a que sblp se puede
regular la asignacién de frecuencias del espectro radiceléctrico

-en tanto recurso limitado- es contraria a la actividad regla-
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mentaria del Estado en virtud de su poder de policia. Afirma en
este sentido que no existe ébice ni impedimento alguno para que
el legislador regule la cantidad de licencias que no utilizan
espectro y el maximo de poblacién a la cual puede llegar un
prestador, como tampoco en relacidn con la cantidad de sefales,
pues es funcidén del Estade regular el mercado y faverecer poli-

ticas competitivas y antimonopdlicas.

vi) La declaracién de inconstitucionalidad parcial del
articulo 45 de la LSCA es a la medida de la actora. Ello es asi
rues, en forma contraria a lo pretendido por la ley —cuya regu-
lacién ceonsidera razonable y coincidente con normas internacio-
nales—, y como resultado de la sSentencia, la situacién dé con-
centracidédn a favor-de la actora se afianzarid y consolidaréa, en
la medida en que los restantes prestadores deben adecuarse a la
ley. En tal sentido destaca que, a fin de evaluar una nérma'dic—
tada en el ejercicio del poder de policia, deben visualizarse
sus efectos, su armenia y su compatibilidad con el resto del

sistema nermativo.

vii) La declaracidén de inconstitucionalidad del segundo
parrafo del articulo 48 de la ley es infundado. Ello asi pues
las normas que protegen la libre competencia constituyen un nudo
regulatorio que tiende a establecer medidas contra los monopo-
lies y la concentracién del mercado en distintas areas, por lo
que cada norma tiene una especificidad precisa, basada en las
caracteristicas naturales de la materia que regula. En tal con-
texto, si en el futuro, por rzzones de interés publico, corres-

pondiera modificar el régimen de multiplicidad de licencias es-
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tablecide en la LSCA no deberia haber impedimente, pues no es
licito paralizar el ejercicio normativo del Estado con fundamen-

to en el marco juridico preexistente.

viii) La cémara considera que la ley 26.522 afecta el dere-
cho a la igualdad de la actora, aunque prescinde de considerar
que la norma establece restricciones a todos los licenciatarios.
En tal sentido recuerda gque DirectTV no estd en las mismas con-
diciones gque la actora, lo que le genera distintas incompatibi-
lidades -a una se le aplica el inc. a del articulo 45.1 y a la
otra el inc. b—, no obstante ello, cada una tiene restricciones
especificas —con base en la distinta naturaleza del medioc utili-
zado- y ambas tienen restricciones comunes -—articulo 45.1,

parrafo final-.

ix) E1 a guo sefiala que la ley 26.522 afecta el derecho a
la libertad de prensa, sin embargo su garantia precisamente esta
en la participacién de distintos actores en el mercado. La LSCA
no aborta ni restringe la libertad de expresidn, sinc que esta-
blece limites razonables a los prestadores para impedir que uno
de ellos pueda dominar =1 mercado. En este contexto la interven-
cién estatal regulatoria es oportuna y pertinente, y encuentra

sustento en opiniones de organismos internacionales.

x} La camara entiende que corresponde indemnizar a la acto-
ra en caso de que deba ajustar el limite de licencias con uso de
espectro radiceléctrico a lo determinade en el articulo 45.1.
inc. ‘b", no obstante, 51 no hay lesidn concreta a una situacidn
protegida, no corresponde reparacién alguna. En el caso, las li-

cencias son prepiedad del Estado gue las otorga para que terce-
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ros las gestionen prestando ﬁn servicio: la decision estatal es
licita y no exiéte, en concreto, una norma especifica gque prote-
ja al actor en una situacidn como la presente y le genere un de-
recho subjetivo expreso susceptible de reparacién ulterior por

parte del Estado.

xi) El tribunal a quo considera que el monopolio resguarda
y garantiza la eficacia y calidad de la prestacidn, promueve me-
jores inversicnes y permite que haya libertad de expresidn; sin
embargo la posicién dominante en un mercado nunca puede ser pon-
derada como un mecanismo que permita y promueva mas pluralidad y
competencia, sino que, por el contrario, restringe la libertad
de eleccidén y desmotiva a la competitividad en el sector eﬁ per-
juicio de los conéumidores (articulo 42 de la Constitucién Na-
cional). En ningin segmento de la ley se discrimina a la actora
ni a prestador algunec, sino gque, por el contrario, se regula el
mercado para fomentar mayor participacién y competencia, para
promover voces y para alentar a que participen en el mercado co-

municacional distintos actores.

Finalmente, recuerda la competencia de la AFSCA para preve-
nir y desalentar las practicas monopélicas, las conductas anti-
competitivas, predatorias o de abuso de posicién dominante; vy
recuerda que debe primar frente a cualguier andlisis destinado a
la proteccidn de un eventual y difuso derecho individual (sin
perjuicio del eventual derecho indemnizatorio que en la oportu-
nidad procesal que corresponda pueda hacerse valer) aguella nor-

ma gue ajustdndose a la Constitucidn propende a desconcentrar y
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a eliminar los monopolios, todo ello para resguardar la libertad

de eleccidén y competencia (fs. 3745).

IV) El1 Estado Nacicnal —Jefatura de Gabinete de Mi-
nistros—, -en su recurso extraordinario (fs. 374€/3766), en pri-
mer lugar enuncia las razones que, a su entender, tornan arbi-
traria la sentencia del a quo —causal ésta por la gque fue decla-
rado inadmisible el recurso extraordinario, lo que dio lugar al
recurso de queja que tramita por expediente G.445.XLIX—. Entre
dichas causales cita el hecho de carecer la sentencia apelada de
fundamentacién suficiente y objetiva, y sustentarse en meras
afirmaciones dogmaticas, omitir el tratamiento de cuestiones
conducentes para la solucién del litigio, efectuar una interpre-
tacién arbitraria y desnaturalizadora de la normativa inveclucra-
da, inaplicar la normativa constitucional y federal que rige el

caso, e incurrir en contradicciones.

De modo preliminar al desarrollo de sus agravios re-
cuerda que el articulo 42 de la Constitucidn Nacional impone a
las autoridades la defensa de la competencia contra toda forma
de distorsidén de los mercados y el control de los menopolios na=-
turales y legales, y seflala que la camara centrd su atencidn ex-
clusivamente en el derecho de propiedad de la actora y en su su-
puesta afectacidén —conjetural y prematura en este estadio—, en
su sostenibilidad, rentakilidad y economia y, bajo la sdlo apa-
rente defensa de su libertad de expresién, omitid considerarly
valorar los verdaderds objetivos y finalidades de la LSCA, esto
es, garantizar la pluralidad y diversidad de voces y opinicones,

tendientes a resguardar el derecho a la libertad de expresién.
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A este mismo respectc sefiala que la Sala I en su sen-
tencia ha desatendido lo sostenido por este Tribunal en su pro-
nunciamiento del 22 de mayo de 2012, dictado en la causa “Grupo
Clarin S.A. y otros s/ medidas cautelares” (Fallos: 335:705), en
tanto alli se afirmd que, en cuanto a la proteccidn de la liber-
tad de expresidn, esta Corte ha sido muy c¢lara y consistente en
su reconocimiento a lo largo de una extensa e importante juris-
prudencia. Sin embargo, en la causa no hay mds que una mencidn
al tema, ya gque la parte actora no aporté hingﬁn elemento proba-
torio gue demuestre de gué mode resultaria afectada esa liber-
tad. Mds aun, en sus escritos no hay mds gue menciones genera-
les, pero no existen argumentos que relacionen directamente la
norma de desinversidén con la libertad de expresidn. Ello resulta
necesario, porque en todo el derecho comparado existen normas de
organizacidn del mercade en el campo de los medios de comunica-
cidn, sin gque su constitucionalidad hava sido cuestionada de mo-
do genérico. Debe existir una afectacidn concreta de la libertad
de expresidn para invalidar una norma de regulacidén de la compe-
tencia, lo que en el caso no se ha demostrado, al menos en el
campo de la medida cautelar. Asegura el recurrente gue en el sub
lite sigue sin acreditarse que exista esa afectacién concreta a

la libertad de expresién.

Enfatiza que la declaracidén de inconstitucionalidad
parcial declarada por el tribunal a quo respecto del Grupo
Clarin ha importado, en los hechos, la consagracién de un régi-
men legisiativo a la medida de los intereses econdémicos del gru-
po y ha facilitado que la altisima concentracidédn gue posee la

actora pueda incrementarse ad infinitum, toda vez que los servi-
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cios que no utilizan espectro y la titularidad de registro de
sefiales ha quedado sin limite alguno de acumulacién de licencias

respecto de dicho grupo empresario exclusivamente.

Destaca que resulta palmariamente desatinado el razo-
namiento del a quo, que subyace en los fundamentos del examen
del articulo 41 de la ley y atraviesa la totalidad de la resolu-
cién recurrida, en tanto importa una negacién a los principios
de la LSCA en la medida en gue apunta en todo momento, de modo
sesgado, a otorgarle a los derechos de propiedad y libertad de
comercio de las actoras —gue eguivocadamente la cdmara considera
afectados por algunas de las normas— un alcance exacerbado que
conduce a la negacibn de otras normas y principios constitucio-

‘nales que informan el citado régimen legal.

A continuacidén expresa los agravios que, en particu-

lar, le provoca la sentencia recurrida. Ellos son:

i) Falta de legitimacién activa. A este respecto seflala gque

dentro del denominado “Grupo Clarin”, si bien algunas de las ac-
toras son licenciatarias, ninguna es “propietaria” de iicencias,
con el alcance iusprivatista que pretenden, y la mayoria de
ellas apenas tiene una mera expectativa de acceder a eventuales
titularidades de licencias, lo que depende del dictado de una
resolucidén administrativa por parte de la autoridad de aplica;
cidn, Afirma que, tratandcse de derechos subjetivos publicos que
no se encuentran en el comercio y a los qgue no se les aplican
las reglas‘del derechd privado, para su perfeccionamiento debie-
ron contar, invariablemente, con la aprobacién de la autoridad

concedente.
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ii) Prematura e infundada declaracidén sobre la responsabi-

lidad del Estado por aplicacidén de las disposiciones del articu-

lo 45 respecto de las cuales se rechazd la impugnacidén de in-

constitucionalidad. Prejuzgamiento. Entiende el Estado que la

camara incurrid en prejuzgamiento en el ap. c de la parte reso-
lutiva de su sentencia cuando, al rechazar la impugnacién de la
actora respecto de determinadas disposiciones del articulc 45 de
la LSCA [concretamente, del ap. 1, incs. a y b (con excepcién de
la limitacién respecte de la titularidad de sefiales) y del ap.
2, incs. a y bl, declaré que la compatibilidad de dichos pre-
ceptos con la Constitucién Nacional supone el derecho de la par-
te'acfora al resarcimiento de los daflos y perjuicics que resul-
ten de la desinversidn, en los términos desarrcollados en dos
considerandos de la sentencia por laz vocal que votd en primer

térming.

En este sentido, el Estado Nacional recuerda que los cama-
ristas que conformarcn la mayoria consideraron gue los limites a
las licencias establecidos en tales disposicicnes son compati-
bles con la Constitucidén Nacional dado que, habida cuenta la fi-
nitud del espectro radioeléctrico, es una opcidn de politica le-
gislativa que a los jueces no le corresponde sustituir. No obs-
tante 1o expuesto entendieron gque, en tanto ello implicaria un
sacrificio sustancial en el derecho de los titulares de las li-
cencias que utilizan ese medic de transmisidn, las normas en
cuestidn suscitan la responsabilidad del Estado por su actividad
licita y generan el consecuente derecho de las actoras a ser re-
sarcidas, para lo cual remitieron a un procesc judicial futuro

la determinacién y cuantificacidén del dafio.
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Afirma la demandada que los jueces, pese a considerar vali-
das tales restricciones dada la escasez del recurso y sin dar
razén alguna de cudl ha sido el criterio en el que se han basado
a esos efectos, reconocen que la adecuacién por parte del grupo
empresaric actor a los limites fijados en las ncrmas sefialadas
aparejard el derecho al resarcimiento de los dafios producto de
una eventual desinversidén, 1o que constituye una declaracidn
que, sin hacerse cargo de gue el objetivo que persigue la norma
es el de garantizar los principios de diversidad, pluralidad y
respeto por .lo local y no meramente asegurar el uso racional de
un medio limitado, resulta prematura e impropia en el marco cog-

noscitivo de este proceso.

Destaca gque las disposiciones reglamentarias, gue regulan
los procedimientos para las denominadas desinversiones de oficio
o voluntarias, contemplan gue los interesados en acceder a la
titularidad de las licencias objeto de adecuacién han de abonar
los importes pertinentes a los hasta ahora prestadores de los
respectivos servicios. En cualguier caso, resalta que el reconc-
cimiento del derecho de las actoras a ser resarcidas importa la
adopcién de una definicién extemporédnea, emitida cuando aun no
se ha concretado el procedimiento de adecuacién y, por ende, no
se han configurado, siquiera minimamente, los requisiteos a los
cuales se encuentra subordinada la existencia de responsabilidad

del Estadc por su accionar licito.

iii) El articulo 45 de la LSCA es constitucional en su in-

tegridad. Recuerda el Estado que la céamara declaré la inconsti-
tucionalidad del articulo 45, en su ap. 1 {(orden nacional), inc.

b, en la parte que wveda a los titulares de licencias de servi-
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cios de comunicacién audiovisual tener mds de una sefial de con-
tenidos, e inc. c, en cuanto limita a veinticuatro (24) licen-
cias la titularidad en un solo prestador, cuando se opere a
través de vinculo fisico. Ademas se efectud idéntica considera-
cién respecto del parrafo final, donde se establece que el total
de licencias, de todo tipo, no podra superar el 35% de la pobla-

cién nacional o de abonados.

Por otra parte, respecto del apartado 2 (eorden local), el
tribunal valord como inconstitucionales los incs. c y d en los
cuales se fija un limite de hasta una (1) licencia de radiodifu-
sién televisiva por suscripcién (siempre que el solicitante no
fuera titular de una licencia de televisidén abierta) y hasta una
(1) licencia de radiodifusién televisiva abierta (siempre que el
solicitante no fuera titular de una licencia de televisién por
suscripcién). Idéntico temperamento adopté respecto al dltimo
parrafoc de este apartado, que impide que la suma total de licen-
cias otorgadas en la misma area primaria de servicio o conjunto
de ellas, que se superpongan de modo mayoritario, exceda de tres
(3) licencias. En lo que toca al ap. 3, que limita la titulari-
dad de registro de sefales, lo declard inconstitucional en su

totalidad.

Recuerda que la jueza qﬁe votd en primer términe infirid
que las restricciones en cuanto a mediocs gue no utilizan el es-
pectro radioeléctrico son innecesarias, en el entendimiento de
que, en tal supuesto{ no se estd ante un recurso éscaso ¥y no
perturban el uso ni las reservas de las frecuencias que permiten

la intervencién de aquellas voces gque no podrian expresarse si
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no es con financiamiento de presupuesto publico. Agregd la ma-
gistrada que dichas limitaciocnes son irrazonables pues implican
destruir la sustentabilidad financiera de un medic independien-
te, disminuyendo su capacidad competitiva y degradando su posi-
cionamiento en el mercadoc de Internet, donde compite con grandes

grupos de telecomunicaciones (considerande 19).

En este contexto, el Estado Nacional advierte diversas
cuestiones no tratadas por la camarista: 1) que la restriccidn a
la cantidad de licencilas gque no usan espectro radioeléctrico es
una facultad estatal propia, cuya finalidad es regular legitima-
mente una actividad declarada. de interés publico; 2) cue la re-
gulacidén es licita pues se ha limitado a restringir razonable-
mente los derechos alegados por los actores, los que, como toda
garantia constitucional no son absolutos, destacando la altisima
cuota de mercado audiovisual con la que podra continuar la acto-
ra después de su readecuacidén —35%, es decir, mas de catorce mi-
llones de personas, segun el uGltimo censo peblacional—; y 3) que
no hay afectacién a derecho alguno, ni discriminacién, cuando la
regulacidn recaiga sobre perscnas gue seé¢ encuentren en una misma
situaciédn o condicidédn —la LSCA regula a todos los licenciatarios

de comunicacidédn audiovisual, sin excepcidn alguna-—.

A la luz de 1lo expuesto, remarca gque no existe Obice ni
impedimento alguno para que el legislador regule la cantidad de
licencias de servicios gue no utilizan espectro y el maximo de
poblacién a la cual puede llegar un prestador, como tampoco para
gue limite la cantidad de sefiales, pues es funcidén del Estado
regular los servicios de comunicacion audiovisual para fﬁvorecer

politicasrcompetitiﬁas v antimonqpélicas gue preserven la diver-
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sidad y la pluralidad de voces eﬁ salvaguarda de la libertad de
expresion y del derecho a la informacidén —en un todo de acuerdo
con lo establecido‘por la CIDH, articulo 13.3—. Insiste .en que
sosténer lo contrario implica negar al Estado pederes de peolicia
que le son inherentes, y recuerda que esta Corte los ha definido
como un ejercicic del scoberano derecho del gobierno para prote-
ger la vida, salud, moral, solaz ("confort") y bienestar general

del pueblo (fs. 3756 vta.; el destacado pertenece al original).

Destaca también otro aspecto que, a su entender, no ha sido
valorado por el tribunal, cual es el de medir las consecuencias
disvaliosas que se derivarian de la iraplicacién de la LSCA a la
actora en virtud de lo que ha décidido en la sentencia. A este
respecto recuerda que la ley se ha inspirado en la finalidad de
asegurar la libertad de expresién, la pluralidad de voces y opi-
niones, asi como el combate a las prdcticas monopoélicas. Sin em-
bargo, como resultado de la sentencia, y de manera contraria a
les fines que han inspirade la ley, la situacién de concentra-
cién a favor de la actora se consolidard en la medida en que los
restantes prestadores se adecuen a ella, con el consiguiente
perjuicio para los consumidores cautivos en un mercado con un

prestador en franca posicién dominante.

Mas allad de los seflalamientos apuntados, aclara que la dis-
tincién que efectla la ley no se asienta en la diversidad del
medic utilizado, sino en la definicién de los diferentes merca-
dos relevantes. En efecto, destaca que la relatividad de la im-
portancia del medio de transmisién utilizado resulta evidente

habida cuenta del principio de neutralidad tecnolégica que impe-
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ra en la regulacidn, de lo que el régimen de telecomunicacicnes
es muestra acabada. BAbunda en que, mis alli del dato evidente de
la realidad de los distintos medios de transmisidén utilizables,
el fallo toma como pardmetre para definir la constituciconalidad
de la ley sd6lo la . utilizacidn ¢ no del espectro, en tanto bien
escaso, con la consiguiente configuracidén de una barrera de en-
trada al mercado. Sin embargo, la demandada remarca que la arbi-
trariedad del decisoric consiste en suponer que la Unica barrera
de entrada en el mercado de los medios de comunicacién es fisica
-—espectro—, cuando en rigor también lo son las econdmicas
—tendido de cables, aéreos o subterraneos—. Ahonda en ese senti-
do en las barreras gue puede ilmponer una empresa gue ocupa una
posicidén dominante o de gran concentracién en la oferta de tele-

visidén por cable al ingreso de nuevas empresas.

En relacidn con la validez constitucional de la limitacién
de las sefiales (articulo 45 ap. 1, inc. b, vy ap. 3 de la LSCA),
destaca que otra vez la camara analiza el caso partiendo del me-
dio de transmisidén, omitiendo considerar que en el mercado de la
TV —por cualquier via de difusidén que se trate- la posicidén do-
minante puede tener efectos antijuridicos . no soélo respecto de
guienes adquieren bienes y servicics de la empresa dominante,
gsinc también en relacidén con sus proveedores, lo cual es parti-
cularmente grave en relacidén con el ejercicio efectivo de la 1li-

bertad de expresidn.

Respecto de lo concluido en la sentencia a partir de lo
aportado por el experto en economia designado a instancia de las
actoras, el Estado sefiala que lo agravia por cuantoc, sSo pretexto

de una supuesta defensa de la libertad de expresidn, el tribunal
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intenta mantener incélumes los intereses econémices del Grupo
Clarin, valiénddse para ello de un informe pericial econdmico
que, amén de haber sido cuestionado oportunamente por la deman-
dada —por apuntar a demostrar un plantec incompatible con la via
procesal escogida por la actora—, ha sido utilizado de mode asaz
improcedente para realizar un test de constitucionalidad de las
normas atacadas. En tal sentido advierte que el tribunal descon-
textualizd el plexo probatorio pericial, ‘supliendo tal carga
procesal de la actora, a fin de tener por configurada una in-
constitucionalidad directamente relacionada a la violacidn a la
libertad de expresidén de las actoras, pese a la inidoneidad de

los medios de prueba elegidos para acreditarla.

Sostiene que la camarista de primer voto parte de 1la falsa'
premisa de que solamente una economia de escala, como la que de-
tenta el Grupo Clarin, puede garantizar sﬁ sustentabilidad em-
presaria y, con ello, asegurar su libertad de expresién; aseve-
racidon que, segun entiende el Estado, la realidad desmiente pa-
.1adinamente. Insiste en tal sentido en gue la LSCA no discrimina
al actor ni a ningin otro prestador del serviclo audiowvisual,
sino que, por el contrario, regula el mercado para fomentar una
mayor participacién y competencia, para promover la diversidad
de voces y para alentar a gue participen distintos prestadores;
¥ que la sentencia visualiza la situacidén exclusivamente desde
el angulo gue atafie a quien se encuentra en condiciones de dis-
torsionar el funcionamiento normal del mercado, es decir, del

grupo gque ostenta una posicién dominante,
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Con relacidén a lo afirmado por la camara respecto de qﬁe la
limitacidén de licencias contenida en el articulo 45 colocaria a
Cablevisién en desventaja con DirectTV {que cuenta con una li-
cencia satelital de alcance nacional), sefiala que la incorrec-
cién de la conclusién parte de no examinar la estructura de cos-
tos de ambas empresas —menor en el caso de la televisidn por ca-
ble, lo que le ha permitido operar con ventaja competitiva— y de
no advertir que la LSCA basa sus limites en materia de licencias
en la realidad de los mercados de comunicacidén en la Argentina,
donde la televisidén por cable tiene un grado de penetracidén casi
total, entre los mas altos del mundo, por lo que los limites pa-
ra la participacién de los cable-operadores son fundamentales
para el funcionamiento de los mercados en su conjunto, y para-la

consiguiente libertad efectiva de informacidn.

Considera contradictoria la sentencia que, por un lado, en
la parte que declara constitucionales las normas atacadas, reco-
noce el derecho de las actoras a un resarcimiento; y a continua-
ciébn, y respecto de las disposiciones gque limitan el numero de
licencias de servicios por vinculo fisico, construye un sofisma
para sustentar una inexistente inconstitucionalidad, y alli pre-
serva en especie los hipotéticos derechos supuestamente afecta-
dos, con tode lo cual consolida la posicién monopdlica y domi-

nante del grupo actor.

Finalmente, respecto de este agravio destinadoe a defender
la constitucionalidad del articulc 45 de la LSCA en su integri-
dad, destaca gue es falaz el escenério gque se infiere de lo
afirmado por la cémara.en su sentencia, relativo a un universo

de emisoras abiertas, soélo sustentadas por la publicidad coficial
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Yy sin relevancia comercial, en el gue no median problemas de
competencia, en ccexistencia con otro, de emisoras por suscrip-
cién, en el gque el mercado se regula a través de una mano invi-
sible. Afirma que en realidad el universo es complejo e interco-
nectado, entre emisoras abiertas, sistemas por suscripcidén y
produccién de contenidos, donde todos compiten por los mismos
recursos. Asegura gue todas son un vehiculo imprescindible para
la libertad de expresién y de acceso a la informacién, y que por
ello todas las plataformas requieren normas que regulen su in-

tervencidén en el mercado.

iv} El articulo 48, 2° parrafo, de la LSCA es constitucio-

nal. En relacién con los alegados derechos adquiridos y la su-
puesta retroactividad de la norma, sefiala que en el caso dista
de aparecer comprometido el principio de irretroactividad de 1la
ley, ni se justifica la pretensién de mantener la ultra activi-
dad de las situacicnes juridicas nacidas al amparo de la norma-
tiva anterior. Sostiene gue nos encontramos ante una relacién
juridica administrativa de tractc sucesivo, donde de lo que se
trata es de la aplicacidén inmediata de la nueva norma a los
efectos en curso de una relacién juridica, aun cuando haya naci-

do bajo el imperio de la ley antigua.

Y respecto de la presunta afectacién del derecho de propie-
dad, recuerda en primer lugar que tal derecho no es absoluto, y
agrega due algunas empresas del grupo actor poseen licencias y
otras son explotadoras de hecho, pero gque en ningan caso resul-
tan titulares de un derecho real de dominio en los términos del

Cédigo Civil. Destaca ademds gue el DNU 527/05 no alterd la si-~
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tuacién juridica de los actores, ni implicé ningun reconocimien-
to de derechos, ni saneé la situacidn de los explotadores de
facto de servicios de comunicacidén audiovisual, sino que simple-
mente suspendid —por el plazo de diez afios— los términos que es-
tuvieran corriendo de las licencias, o sus proérrogas, previstas

en la ley 22.285,

v) El articulo 161 de la LSCA quedd vacic de contenide a

partir de la inconstitucionalidad decretada respecto de otras

normas de la ley. A este respecto recuerda que, en atencién a
los términos de la decisidédn de camara, esta norma —que impusc a
los titulares de licencias de los servicicos y registros regula-
dos por la ley la adecuacién al nuevo régimen dentro del plazo
alli establecidec— sdélo tendria operatividad respecto de los pre-
ceptos gque han superado el test de constitucionalidad, es decir,
los gque imponen limites para la titularidad de licencias de ser-
vicios que utilizan espectro radiocoeléctrico, y no serd aplicable
a2 los servicics a los que se refieren las disposiciones de la
LSCA que son declaradas inconstitucionales (conceptualmente, las

gue no utilizan espectro).

Asi las cosas, y pese a gque la decisidn ha sido formalmente
adversa al plantesc de inconstitucionalidad del articulo 161 de
la LSCA, la demandada se agravia de la desnaturalizacidén y va-
ciado de contenido que ha experimentado tal noerma, en tanto la
decisidén recurrida es esencialmente funcional a la subsistencia
e incluso a la profundizacién de las situaciones monopdlicas u

oligopdlicas gue la ley ha queride evitar.
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Ademés de recordar el trato palmariamente desigual que la
sentencia recurrida produce respecto de los titulares de otras
licencias, concluye en que el a quo, en violacién al principio
de divisién de poderes, ha reescrito para las actoras el texto

de esa norma.

vi) Los precedentes jurisprudenciales extranjeros citados

en la sentencia avalan la legitimidad de la ley en su totalidad.

En este aspecto el recurrente efectia un desarrcllo de los fun-
damentos de los precedentes extranjeros citades por el a quo vy,
a partir de la realidad alli descripta y su comparacién con la
actualidad del mercado de los servicios de comunicacién audiovi-
sual en nuestro pais, concluye en ‘que no sélo sus conclusiones
no resultan aplicables a la cuestién debatida, sino gue su recta
interpretacién confirma la plena adecuacién de la LSCA a la
Constitucién Nacional en su dimensién teleolégica y axiolégica
de garantizar derechos fundamentales como la libertad de expre-
sidén, el derecho a la informacién y el combate a las practicas

monopélicas.

vii) Necesidad de una regulacién especifica. Examina aqui

el Estado el voto de uno de los jueces de camara, que considera
que las limitaciones fijadas en la LSCA para la propiedad de las
licencias serian redundantes en sus fines antimonopélicos pues
bastaria —en su opinidén— con las normas generales en materia de
defensa de la competencia. El recurrente considera tal asevera-
cién absolutamente desacertada, pues pone énfasis en un eventual
control ex post facto que, tal como seflalara el informe elabora-

do por la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia de
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2007, es ineficiente para resolver los conflictos derivados de
la integracién vertical y horizontal de la actividad de comuni-

cacién audiovisual.

En definitiva, a juicio del recurrente el juez sdlo expresa
una opinién contraria a la voluntad legislativa, ya gque no fun-
damenta por gqué una regulacién especial no es necesaria en el
caso, lo gque no significa que la decisién del legislador esté

viciada de inconstitucionalidad.

_Finalmente asegura que, ademads de la necesaria adopcidn de
medidas que protejan de manera efectiva los derechos de usuarios
y consumidores, disolviendo los monopolios y restableciendo el
equilibrio en la oferta y condiciones de acceso a los bienes o
servicios de que se trate, la LSCA va méds alla, pues los legis-
ladores determinarcn que eran insuficientes las reglas que sur-
gen de la defensa de la competencia por la indole de la materia
en cuestién, lo que justifica que el control de las practicas
monopdlicas que contiene en su texto no sea un valor gue se ago-
te en si mismo, sino que se encadene a la promocidén de la diver-
sidad en la informacién y la participacién de actores de dife-

rentes sectores de la sociedad.

5°) Que los agravios de las partes suscitan cuestién
federal, en tanto en el pleito se ha puesto en cuestién la vali-
dez de una ley del Congreso y la decisidén ha sido contra su va-
lidez. Por su parte, la inteligencia de wvarias disposiciones
constitucionales ha side cuestionada y la decisién fue contra la
validez del derecho que las partes fundan en dichas clausulas vy

es materia de litigio {articulo 14, incs. 1° y 3° de la ley 48).
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Dado que la decisidén de esta Corte se encuentra limi-
tada a la jurisdiccién que le ha sido conferida mediante los re-
cursos interpuestos, con diche alcance —es decir, limitado ex-
clusivamente a lo que aqui interesa— se relatan a continuacién

los pormenores de la causa.

I. Relato de los hechos

I.1. La accién de inconstitucionalidad’

6°) Que con fecha 2 de febrero de 2010 el Grupo
Clarin S.A., Arte Radictelevisive Argentino S.A., Cablevisién
S.A., Multicanal S.A., Radio Mitre S.A. y Teledigital Cable S.A.
iniciaron accién contra el Poder Ejecutivo Nacional (Jefatﬁra de
Gabinete de Ministros) solicitando la declaracién de inconstitu-
cionalidad de los articulos 41, 45, 48 (segundo parrafo), 161 v
concordantes de la ley 26.522, y su inaplicabilidad respecto de
las licenpias y seflales de las dgue los actores eran titulares al
momento de promulgarse la mencionada norma. En la misma presen-
tacidn, y a los fines dispuestos en los articulos 6° —inc. 4— y
207 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién, informa-
ron que, con fecha 7 de diciembre de 2009, el titular del Juzga-
do n® 1 del fuero Civil y Comercial Federal les habia concedido

una medida cautelar.

Para fundar su pretensién seflalaron que la ley impug-
nada establece en forma irrazonable y arbitraria limitaciones y
restricciones a la propiedad de medios. que no existian hasta su
sancidén (articulo 45}, a la vez gue dispone la venta compulsiva

de los medios y empresas que no se adecuen a sus disposiciones
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en el plazo maximo de un afioc (articulo 161). En concreta refe-

rencia a cada uno de los articulos impugnados sefialaron que:

a) El1 articuleo 41, al prohibir a los actores la libre dis-
ponibilidad de acciones ¢ cuotas partes de sociedades titulares
de licencias, asi como la venta ¢ transferencia de las licencias
mismas de las que son propiletarias, extingue su valor patrimo-
nial en claro atropellc a los derechos de propiedad y libertad

de comercio.

b) El articuleo 45, al establecer un régimen de multiplici-
dad de licencias gque desbarata la sustentabilidad operativa y
econémica de la empresa, afecta directamente, en consecuencia,

su independencia y sus libertades de prensa y expresidn.

A este respecto manifestaron gue la limitacidén a la titula-
ridad de licencias impuesta a las personas de existencia visible

o i1deal en el orden nacional:

i) a una (1) licencia de servicics de comunicacidn audiovi-
sual sobre soporte satelital (ap. 1, inc. ‘a’) impone una des-~
ventaja competitiva a la TV por cable, tanto frente a la TV sa-
telital comc plataforma competitiva como frente a los servicios
de comunicacién audiovisual gue brinden las emprésas del Estado,
Ello por cuanto la TV satelital —de la que en la Argentina exis-
te hoy un solo prestador‘fDirectTV)— puede brindar el servicio
con una sola licencia de alcance nacional, mientras gque la TV
por cable reguiere de multiples licencias locales para proveer
los mismos servicios sin justificacidn econdmica o técnica, de
manera dque sSe generan <ostos de operacién' diferenciados que

afectan el equilibrio competitivo. Por su parte, el Estadc a
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través de sus empresas puede acumular el servicio de TV sateli-
tal con el resto de leos servicios previstos en la norma (TV
abierta, por cable, radio, ete¢.). Esta limitacién afectaria no
sblo la eficiencia efectiva de los distintos competidores, sino
también la libertad de expresidén, al establecer mayores limita-

ciones para los operadores de TV por cable privados;

ii) hasta diez (10} licencias de servicios de comunicacidén
audiovisual mds la titularidad del registro de una sefial de con-
tenidos, cuando se trate de servicios de radiodifusién sonora,
de radiotelevisicn televisiva ablerta vy de radiodifusidn televi-
siva por suscripcidn con usc de espectro radioeléctrico {ap. 1,
inc. b), carece de todo fundamento légico. Al no utilizar éspec~
tro radiceléctrice las seflales de televisién por cable, no exis-
te justificacién alguna para incluirlas en la norma basandcse en
argumentos relacionados con la limitacién y la escasez de dicho
recurso, al tiempo que la limitacidén aplicada a los contenidos
es una medida claramente distorsiva, que afecta negativamente la
propiedad y la libre expresién, sin beneficios colaterales que
puedan justificar semejante limitacién a la libertad de prensa.
Finalmente, el nimero establecido (10 licencias), inclusoc al
tratarse de casos de ocupacién del espectro radioceléctrico, es

totalmente arbitrario y caprichoso;

iii) hasta veinticuatro (24) licencias, sin perjuicio de
las obligaciones emergentes de cada licencia otorgada, cuando se
trate de licencias para la explotacidn de servicios de radiodi-
fusidn por suscripecidn con vinculo fisico en diferentes locali-

zaciones. La autoridad de aplicacidn determingrd los alcances
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territoriales y de poblacidén de las licencias. La multiplicidad
de licencias —a nivel naciocnal y para todos los servicios— en
ningin caso podrd implicar la posibilidad de prestar servicios a
mds del treinta y cinco por ciento (35%) del total nacional de
habitantes o de abonados a los servicios referidos en este arti-
culc, segin corresponda (ap. 1, inc. c y parrafe final}, carece
de justificacién econémica. Al no utilizar espectro radioceléc-
trice la TV por cable, ne existe motive alguno gue Jjustifique la
regulacién que se propone, que afecta abiertamente el articulo
32 de la Constitucién Nacional. Por otro lado, estos limites
restringen el aprovechamiento de las economias a escala y densi-
dad, gque son inherentes a esta industria. Con esta restriccién
no se permitird la reduccidén de costos medios que podria obte-
nerse con el incremento del numero de suscriptores y, por ende,
se impedird una disminucién en los precios pagados por los abo-

nados.

A su vez, al dejarse a criterio de la autoridad de aplica-
cién la determinacidn de los alcances territoriales y de pobla-
cién de dichas licencias, se establece una diferencia en el tra-
tamiento respecto del otorgado a log servicios de TV satelital,

a los que se les otorga una sola licencia nacional para operar.

En relacién con el limite establecido (35%) respecto del
total de habitantes o abonados a los servicios referides en este
articule, afirmdé gque su aplicacidén puede incentivar a que se li-
mite la competencia, y que privard a las empresas de 1ncentivos
para reducir sus precios y mejorar la oferta de canales y servi-
cios para atraer a mas clientes. Reiterd agqul 16s reproches re-

feridos a la restriccién al aprovechamiento de economias de es-
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cala, cuestiondé el carécter arbitrario de los rangos de partici-
pacién de mercado instituidos y asegurdé que las limitaciones de
este articule tendran un impacto muy negativo scbre el desarro-
llo y despliegue del servicio de banda ancha en la Argentina
pues, 51 bien el limite no se aplica al acceso a Internet, el
negocio es la paguetizacidn en la oferta de los distintos servi-

cios.

-Recordaron la limitacién a la titularidad de licencias im-
puesta a las personas de existencia visible o ideal en el orden

local, dispuesta en el mismoc articulo:

Hasta una (1) licencia de radiodifusidén sonora por modula-
cidn de amplitud (AM) (ap. 2, inc. a),; hasta una (1) licencia de
radiodifusién sonora por modulacién de frecuencia (FM}) o hasta
dos (2) licencias cuando existan mds de ocho (8) licencias en el
drea primaria de servicio (ap. 2, inc. b),; hasta una (1) licen-
cia de radiodifusidn televisiva por suécripcién, siempre que el
solicitante no fuera titular de una licencia de televisidn
abierta (ap. 2, inc. c); hasta una (1) licencia de radiodifusién
televisiva abierta siempre que el solicitante no fuera titular
de una licencia de televisién por suscripcién (ap. 2, inc. d).
En ningun caso la suma del total de licencias otorgadas en la
misma drea primaria de servicio o conjunto de ellas que se su-
perpongan de modo mayoritario, podrd exceder la cantidad de tres

{3) licencias {ap. 2, pérrafo final).

A este respecto seflalaron gue la TV por suscripcidén ne com-—
pite con la TV abierta; que el canal abierto es, por antonoma-

sia, productor de contenidos y, en la Argentina, el gran motor
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de la produccién audiovisual; mientras que los sistemas de TV
por cakle, por el contrarioc, son meros distribuidores de conte-
nidos de las mas variadas fuentes. Afirmaron que, pese a esta
separacion de mercados relevantes, la ley, de manera irrazcnable
desde el punto de wvista de la competencia, los trata y limita
come si actuaran en el mismo mercado, lo gue genera incentivos
perversos gue atentan contra el bienestar de los consumidores.
Aseguraron ¢gue esta restriccién impide el aprovechamiento de las
economias de Aambito existentes en la industria y se reduce la

eficiencia de los procesos.

Dentro de la misma disposicién de la ley (articulo 45),
atacaron los términos de su ap. 3, referido a la titularidad de

registrd de seflales, que establece las siguientes reglas:

Para los prestadores consignados en el ap. 1, subap. b, se
permitird la titularidad del registro de una (1) sefial de servi-
cios audiovisuales (ap. 3, inc. a); los prestadores de servicios
de televisidn por suscripcidn no podran ser titulares de regié~
tro de sefales, con excepcidn de la seflal de generacién propia
(ap. 3, inc. b). Cuando el titular de un servicio solicite la
adjudicacidn de otra licencia en la misma drea © en un drea ad-
yacente con amplia superposicidn, no podrd otorgarse cuandc el
servicic solicitado utilice la unica frecuencia disponible en
dicha zona {(ap. 3, parrafo final).

—_—

A este respecto sefialarcn que la libertad de expresidén se
promueve aumentando el nimero de seflales, no reduciéndelo; y gue
esta medida limita la integracidn vertical, entre productores de

contenidos de TV y empresas distribuidcras de TV por suscripcién
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(cable y satélite), lo gue genera el problema del doble margen y
un aumento de los costos de transaccién, con el consiguiente au-
mento del precio de suscripcidn para los consumidores. También
hicieron referencia a los menores incentivos de las empresas de
cable debido a los menores margenes que se obtienen en las ven-
tas de canales no afiliados respecto de los que si lo son. Vol-
vieron a insistir aqui con que la norma contraria el aprovecha-
miento de las economias de escala y de ambito existente en la
produccién de contenidos, y en que los distintos problemas de
competencia que puede generar esta estructura de mercade debe-
rian enfrentarse en cada caso concreto con la ley de defensa de

la competencia.

Como coleofén a la critica del articulo 45, resaltaron el
gravisimo e irreparable dafio patrimonial gue les causa, asi como
el atropello a sus derechos de propiedad privada, libertad de
comercio e industria licita, libertad de expresién y de prensa
que significa esta norma; a la que tacharon ademds de irracional

econdmicamente, con perjuicio para el interés publico.

c) El articulo 161, al obligarlos a desprenderse de activos
estrategicos, en condiciones absolutamente negativas y en el
plazo —que calificaron de irrisorio— de un afio, les provoca un

gravisimo e irreparable dafio patrimonial.

A este respecto, recordarcn gque la norma dispone que {1)os
titulares de licencias de los servicios y registros reguladds
por esta ley, gue a la fecha de su sancidn no reutnan o no cum-
plan los requisitos previstos por la misma, o las personas juri-

dicas gue al momento de entrada en vigencia de esta ley fueran
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titulares de una cantidad mayor de licencias, ¢ coeil una ccmposi-
cidn societaria diferente a la permitida, deberdn ajustarse a
las disposiciones de la presente en un plazo no mayor a un (I)
afio desde gue la autoridad de aplicacidn establezca los mecanis-
mos de transicidén. Vencido dicho plazc serdn aplicakbles las me-
didas que al incumplimiento —en cada caso— correspondiesen. Al
solo efecto de la adecuacidn prevista en este articulo, se per-
mitird la transferencia de licencias. Serd aplicable lo dispues-
to por el ultimo pdrrafo del articulo 41; y manifestaron que la
aplicacién de las restricciones a la multiplicidad de licencias
(articulo 45), cuya titularidad adguirieron al amparce de otra
legislaci6én, en combinacién con la adecuacién dispuesta (articu-
lo 161), implica el absoluto desconocimiento de (sus) derechos
adquiridos.. asi como la virtual aniguilacidn de su derecho de

propiedad.

d) Con el segundo parrafo del articulo 48, en tanto dispone
que (e}l régimen de multiplicidad de licencias previsto en esta
ley no podrd alegarse como derecho adquirido frente a las normas
generales que, en materia de desregulacidn, desmonopolizacidn o
defensa de la competencia, se establezcan por la presente o en
el futuro, se viclentan las garantias constitucionales mds ele-
mentales {articulos 14, 17, 18 y 28 de la Constitucién Nacio-
nal). Mediante ella el Estado pretende privar a los actores de
la posibilidad de invocar derechos adquiridos contra arbitrarie-

dades actuales y futuras.

Afirmarcn ¢que no reconoclan la constitucionalidad de los
articulos y efectos de la LSCA nc cuesticonados en esta demanda,

efectuando expresa reserva de accionar judicialmente en el futu-
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ro, en la cportunidad y forma que les parezca mds adecuada para

la mejor defensa de sus derechos.

Finalmente, mediante otra presentacién, ampliaron la deman-
da, peticionando la reparacidén de 1los dafios y perijuicios que,
segun informaron, les ha causado y le causa la mera sancidn y
promulgacidn de la Ley de Servicios de Comunicacidén Audiovisual
(LSCA) . Afirmaron que el dafic cuya reparacién reclamaron en este
puﬁto se verifica con la imposibilidad de acceso al crédito y
financiamiento de las actoras con motivo de la situacidén de in-
certidumbre que ha causadc la LSCA, y que debia adicionarse al
desagravio econdmico solicitado en la demands para el caso de

aplicarse los articulos 45 y’161 de la ley.

I.2. La medida cautelar

7°) Que segun surge de lo manifestado por los actores
en las presentes actuaciones, c¢on anterioridad a la interposi-
cién de la demanda que les dio origen, el 7 de diciembre de 2009
—~en los autos “Grupo Clarin $.A. y otrcs s/ medidas cautelares”—
el titular del Juzgado n° 1 del fuero Civil y Comercial Federal

les habia concedido una medida cautelar.

Apelada la medida por el Estado Nacional, la camara
del fuero, con fecha 13 de mayo de 2010, decidié confirmar la
resolucidén en cuanto ordenaba la suspensién de la aplicacién del
articulo 161 de la ley '26.522 (LSCA) respecto de las actoras, y

s
revocarla en lo qgue se referia al articulo 41 de la misma ley.

Contra dicha decisién, el Estado Nacional recurrié

ante esta Corte.
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A) Primer pronunciamiento de la CSJN. Este tribunal, el 5
de octubre de 2010, resolvid desestimar el recurso extraordina-
rio interpuesto contra la sentencia que habia hecho lugar a la
medida cautelar, pues no se habia demostrade la existencia de
los dos requisitos tradicionalmente exigidos por su jurispruden-
clia para egquiparar a sentencia definitiva una medida cautelar,
esto es, gque mediara cuestién federal bastante conjuntamente con
un agravie que, por su magnitud y por las circunstancias de
hecho, resultara irreparable. Ell¢ no obstante, en la misma re-
solucién considerd que cabia fijar un limite razonable para la
vigencia de la medida cautelar, pues podria presentarse una si-
tuacién de desequilibrio si la sentencia en la accidn de fondc
se demorara un tiempc excesiveo y se permitiera a la actora ex-
cepcionarse —por el simple transcurso del tiempo— de la aplica-
cién del régimen impugnado, obteniendo por via del pronuncia-
miento cautelar un resultado andlogo al gque se lograria en caso
de que se acogiera favorablemente su pretensidn sustancial, de-
biendo entonces ponderarse no sé6lo la irreparabilidad del per-
juicio del peticionante, sino también el del sujeto pasivo de
éste, quien podria verse afectado irreversiblemente si la reso-

lucién precautoria fuera mantenida sine die (Fallos: 333:1885).

En tales circunstancias, el. 19 de octubre de 2010 el Estado
Nacional solicité el levantamiento de la medida precautoria:y,
en subsidic, solicitd la fijacidén de un plazo para su vigencia.
Rechazadas ambas peticiones por el juez, y ante la apelacidn de
la demandada, la camara del fuero —el 12 de mayo de 2011— deci-

did confirmar el rechazo del levantamiento de la medida, mas
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dispuso fijar el plazo de su vigencia en treinta y seis (36) me-

ses contados a partir de la notificacién de la demanda.

Recurrida tal decisién por la demandada, y denegado dicho

recurso, acudid en gueja a esta Corte.

B) Segqundc pronunciamiento de la CSJIN. El1 Tribunal, en fe-
cha 22 de mayo de 2012, confirmé la sentencia que rechazé el le-
vantamiento de la medida cautelar de no innovar y fijé su plazo
de vigencia en treinta y seis meses, y la revocd en lo relativo
al momento desde el cual dicho plazo debia computarse. A este
ultimeo respecto afirmé que aparecia como centradictoric fijar un
plazo para la medida cautelar y luego computarlo a partir de la
notificacién de la demanda, maxime cuando, como en el caso, se
observaba una diferencia temporal tan notoria entre ambos momen—

tos —un afio— por la sola voluntad de las peticionarias.

En consecuencia decidid gque el cémputo debia iniciarse a
partir del dictade de la medida cautelar, razén por la cual su
vigencia debia fenecer el 7 de diciembre de 2012 (Fallos:
335:705) .

Ante el pedido de prorrogar la vigencia de la medida pre-
cautoria formulado por los actores, y tras su rechazo por el
juez, la céamara del fuero, el 6 de diciembre de 2012, decidié
conceder lo peticionado por el grupo empresario y que continuara
la vigencia de la cautelar hasta que se dictara sentencia defi-

nitiva en la causa.

C) Tercer pronunciamiento de la CSJN. Finalmente esta Cor-

te, en virtud del recurso de la demandada, dictd sentencia con
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fecha 27 de diciembre de 2012, en la gue, por mayoria, resolvid
confirmar lo resuelto por el a quo, en relacidén a la prdérroga de

la vigencia de la medida precautoria (Falleos: 335:2600).

I.3. La sentencia de primera instancia

8°) Que, con fecha 14 de diciembre de 2012, el juez a
cargo del Juzgado Nacional de primera instancia en lo Civil vy
Comercial Federal n°® 1 dictdé sentencia y resolviéd: i) rechazar
la excepcién de falta de legitimacidén activa opuesta por la de-
mandada; ii) rechazar la accién declarativa de inconstituciona-
lidad promovida por los actores; iii) ordenar, comc consecuesncia
de lo decidido y en virtud de las nuevas circunstancias configu-
radas, el inmediato levantamiento de toda medida cautelar dicta-
da en el presente proceso; iv) imponer las costas del Jjuicio en
el orden causado, aﬁenta la novedad de los planteos formulados,
la dificultad y complejidad de las cuesticnes debatidas y la na-
turaleza de los derechos involucrados en la causa; v) dejar sin
efecto la hakilitacidén de dias y horas inhabiles dispuesta en la
causa; y vi) diferir la regulacién de henorarios de los profe-
sionales intervinientes para el momento en gque quedara firme o

consentido el decisorio.

Contra dicha decisién, ambas partes interpusieron re-

cursos de apelacioén.

La actora expresd gque la agraviaba lo decidide en re-
lacién con el rechazo de la accién de inconstitucionalidad y el

inmediato levantamiento de las medidas cautelares,
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El Estado Nacional (Jefatura de Gabinete de Minis-
tros) y la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacién Audio-
visual (AFSCA) manifestaron que el rechazo de la excepcidn de
falta de legitimacién activa y la imposicién de las costas en el

orden causado les causaba un gravamen irreparable.

Ante la interposicién de. los mencionados recursos, la
Sala I de la Camara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comer-
cial Federal, con fecha 17 de abril del corriente afio, dictd
sentencia en estos.autos, de la que se ha dado cuenta en los

considerandos 1° y 2° de esta sentencia.

I.4. Tramite de la causa en esta Corte.

9°) Que, llegados los autos a esta Corte en virtud de
los recursos mencicnados y desarrollados en los considerandos 3°
y 4° de la presente, el Tribunal ordend su remisién a la Procu-
racién General de la Nacién. La sefiora Procuradora General emi-
tié su dictamen, con fecha 12 de julio de 2013, en el gue enten-
didé que correspondia declarar la procedencia de los recursos in-
terpuestos y revocar la resolucidn recurrida en cuanto declard
la inconstitucicnalidad de las normas contenidas en el articulo
45, ap. 1, inc. ‘¢’ y pdarrafo final; ap. 2, incs. ¢ y d y parra-
fo final; ap. 3, en su totalidad; y ap. 1, inc. ‘b’, en cuanto
se refiere a la limitacién a la titularidad del registro de una
seﬁal de contenidos, vy del articule 48, segundo pérrgfo, de la
LSCA, asi como también respecto del reconocimiento anticipado de
dafios a la parte actora, y confirmarla respecto de las restantes

cuestiones.
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Con posterioridad esta Corte 1llamd a una audiencia
publica informativa, que tuvo lugar los dias 28 y 29 de agosto.
En dicho acto doce amicus curiae expusieron sus puntos de vista,
y las representaciones letradas de las partes fueron interroga-

das sobre diversos aspectos de la controversia.

II. Tratamiento de los asuntos sometidos al examen de esta

Corte.

II.1. El marco normativo nacicnal e internacional de la

cuestién sometida a debate

10) Que respecto de la cuestidén sometida a debate y
el marco normative, tanto nacicnal como internacional, como tam-
bién de los distintos informes y documentos que precisan su al-
cance y en los cuales corresponde enmarcar la decisidn de esta
Corte, en orden a la brevedad me remito al exhaustivo desarrollo

de los considerandos 3° a 19 del voto del juez Petracchi.

II.2. La genealogia y larga gestacidén de la ley 26.522

11) Que, a mayor abundamiento, cabe recordar que la
ley cuestionada surge como resultado de un largo y accidentado
proceso, en cuyc curso se fue poniendo de manifiesto la urgente
necesidad de un marco regulatorio acorde con las enseflanzas de
la legislacidén comparada, con el consiguiente establecimiento de
medidas antimonopélicas adecuadas a las particularidades de 1la

materia.

En efecto: la regulacién de la radiodifusién y las
disposiciones antimonopélicas tienen una larga historia. La pri-

mera ley en el admbito de las comunicaciones fue la iey n® 750
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—conocida come de Telégrafos Nacionales— sancionada en 1875, du-
rante la presidencia de Nicolds Avellaneda. Hasta 1924, mas alla
de autorizaciones y disposiciones pérticulares, la radiofonia
aficionada y luego las primeras radios se rigieron por esta nor-

ma.

El primer decreto especifico de broadcasting data del
27 marzo de 1924, durante la presidencia de Marcelo de Alvear,
gue en los albores mismos de la radiotelefonia reglamentd las
licencias. Cuatro afios mds tarde, el 21 de noviembre de 1928 el
Estado decidié que el servicio estuviera fiscalizade por una
Unica autoridad, que fue la Direccidén de Correos y Telégrafos.
Durante la segunda presidencia dée Hipélito Yrigoyen, el décreto
del 10 de abril de 1929 reglamenté en el ambito nacional el ser-

viclio de radiodifusién.

La ley 11.581 del 16 de mayo de 1932 impuso el pago
de un derecho anual por el uso de las ondas. El 3 de mayo de
1933 se sancioné el decreto reglamentario n® 21.044, que reguld
el servicio entre 1933 y 1946. Este decreto, entre otras cosas,
contenia una c¢lara limitacién antimonopdlica, pues no aceptaba
la transferencia de licgencias total o parcial en favor de otro
concesionaric en la misma zona de influencia, debiendo los adju-
dicatarios dar cuenta a la autoridad de sus antecedentes perso-

nales y su solvencia econdémica.

En la década de 1940, los medios de comunicacién ra-
diofénica ya tenian una alta incidencia en la sociedad, por lo
que el gobierno militar de Edelmiro Farrell hizo hincapié en la

regulacidén de contenidos principalmente dictando el denominado
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“Estatuto Profesional del Periodista” (decreto n° 7618) y el
“Manual de Instrucciones para las Estaciones de Radiodifusidn”
(decreto n° 13.474), otorgando, a la vez, la primera licencia

para el establecimiento de la televisidn.

En 1946, en la primera presidencia de Juan D. Perdn,
se dicté la ley 12.906 que reprimia los monopolics y se modificd

el Estatuto del Pericdista Profesional (ley 12.908)

El 17 de octubre de 1951 se inaugurd oficialmente el
servicio de televisién en la Argentina y en 1953 se sanciond la
ley 14.241, reglamentada por el decretc 25.004, que fue la pri-
mera ley de radiodifusidén. Cabe hacer notar que en el curso de
nuestra historia —hasta la sancién de la actual ley 26.522—, fue
la tnica ley de radioc y televisiédn integral sancionada por un

goblernc constitucional.

Esta ley fue derogada por el decreto-ley 15.460 de
1957, al que se conocid como “Ley Nacicnal de Radiodifusién y
Televisién”. Conforme a ese decreto-ley los permisionarios sélo
podian ser titulares de una licencia de radiodifusién y de una
de televisién. Diez afios mas tarde, en 1967, la llamada ley
17.282 autorizé a las repetidoras, aungue también contenia dis-

posicicnes restrictivas.

En 1972 se sancioné la llamada ley 19.798 (Ley Nacio-
nal de Telecomunicaciones), luego modificada pér la llamada ley
n® 20.180 en 1973, gue a su vez fue derogada parcialmente en oc-
ﬁubre de ese mismo afioc por el decrete n° 1.764. Junto con el

dictadec de este ultimo decreto se'declaré la caducidad de algu-
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nas licencias de televisidén en la Capital Federzl, Mendoza y Mar

del Plata.

Finalmente, la dictadura autodenominada Proceso de
Reorganizacidn Nacional primero dictd el llamado Plan Nacional
de Radiodifusidn y luego, en 1980, sancioné la llamada ley
22.285, reglamentada por el decreto n° 286 de 1981, que fue la
nueva ley nacional en la materia, estableciendoc el COMFER
—aunque éste se habia originado en la llamada ley nacional de

telecomunicacicnes, 19.798, de 1972,

El gcbierno constitucional del Dr. RaOl Alfonsin, por
decrete 1151/84, suspendid la aplicacién del plan nacional y de
todo concursc publico hasta tanto se sancionara una nueva ley de
radiodifusién. A tal efecto remitié al Congreso un proyecto, ba-
sado en el trabajo del Consejo de Cecnsolidacién de la Democra-
cia. Luego insistid con otro modificatorio de la ley 22.285 an-
tes de culminar su presidencia. Ninguno de ambos proyectos fue

considerado.

Durante el gobierno siguiente, en 1989, se dictaron
sucesivas normas de emergencia (decretos nuimeros 528, 535) y la
ley 23.696 {(reforma del Estado) que facultaron al Poder Ejecuti-
vo para regular la situacién de las miltiples emisoras que ope-
raban fuera de todo contexto, hasta tanto se sancionara una nue-
va ley de radiodifusién. También se abrié el camino hacia la
privatizacién de seflales radiales y televisivas. En funcién de
esta ley se sancionaron decretos reglamentarios y modificatorios
y Se convocaron concurscs. Por otra parte, se modificéd la llama-

da ley 22.285 y se derogd la prohibicién de la propiedad cruzada
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—restriccién entre titulares de medios graficos y audivisuales—,
de la exclusividad de actividad radiodifusora como objeto social
del licenciatario y del limite de veinte personas fisicas como
integrantes de las sociedades, lo que facilité la concentracidn
de medios. El tnico limite gue mantuvo fue la cantidad de licen-

cias en una misma Zzonha.

En 1997 se conocid un dictamen de comisidén sobre un
proyecto gque limitaba el ingresc de capital extranjero y de las
empresas telefénicas al mercado de medios, que no prosperd. En
1998 se permitié la transferencia de acciones de licenciatarios,
aunque no hubiesen transcurrido cinco afios desde la concesidn de
la licencia y también -mediante resolucidén administrativa del
COMFER— se establecid un régimen de sanciones a licenciatarios.
Si bien el Ejecutivo de aquel memento se comprometid en varias
oportunidades a modificar la ley de radiodifusidén de la uUltima
dictadura, ésta no fue modificada integramente y ningunc de los
proyectos presentades en el Congreso scobre el tema fue sanciona-

do.

Durante la campafia eiectoral de 1999, los principales
candidatos destacaron enfdticamente la necesidad de una nueva

ley v criticaron fuertemente la entonces vigente.

En setiembre de aquel afio, el decreto de necesidad y
urgencia 1005 modificd puntos claves de la ley, autorizando la
titularidad de hasta wveinticuatro licencias, en lugar de las
cuatro de la ley anterior; también autorizaba la habilitacién de
redes y cadenas y las transferencias. La oposicidén lo criticod y

pididé derogarlo, destacande la necesidad de una nueva ley.

-184-



G. 439. XLIX. {REX}

G. 445, XLIX.

G. 451. XLIX.

RECURSCS DE HECHO

Grupo Clarin SA y otros ¢/ Poder Ejecutivo Na-
cicnal y otre s/ accidén meramente declarativa.

Qﬁ@aaénﬁd%%mﬁwnknw%b

A principios de 2000, .el nuevo gobierno anuncié una
convocatoria a efectos de elaborar un nuevo proyecto, que se
presenté seis meses mas tarde, con limites para la adijudicacién
de licencias, lo que motivé protestas y criticas contra las li-
mitaciones antimonopélicas, que determinaron la interrupcién de
su tratamiento. En 2001 el Poder Ejecutivo cred el Sistema Na-
cional de Medics Publicos Sociedad del estado ({(decreto 94) vy
luego envié al parlamento, mediante el decreto 628, un nuevo
proyecto de ley integral de radiodifusién para remplazar la ley

22,285, que tampoco tuvo éxito,

. En mayo de 2003 un decreto autorizd a las provincias
y a los municipios a tener emisoras propias. En noviembre de
2004 se aprobé una modificacién gque permitié a las cooperativas
y mutuales ser titulares de licencias. Finalmente, en 2008 se

inicié el proceso de elaboracién y sancién de la presente ley.

Queda por ende, demostrado, qgue esta ley no surge co-
mo un brote aislado, sino que es un momento mas en un largo y
complicado curso legislativo, iniciado hace noventa afios y jalo-
nado por miltiples proyectos e iniciativas, después de un con-
senso muy amplic acerca de la necesidad de superar la regulacidn
de una ley de facto y de sus inconsultas y contradictorias re-

formas.

IT.3. Cuestioconamientos formulados a la ley.

12) Que, conforme a los antecedentes y al marco nor-
mativo, como asi también a los instrumentos e informes antes se-

flalades, corresponde examinar los cuestionamientos formulados a
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la ley, en cuanto a la constitucionalidad y convencionalidad de
los dispositivos que han side materia de agravio ante esta Cor-

te.

Entiendo que el impecable desarrollo que lleva a cabo
el votoc del juez Petracchi me exime de la redundante tarea de
insistir en aspectos dque han sido expuestos con toda claridad y
precisién juridica, teniendo en cuenta que cualquier reiteracién
innecesaria, en lugar de ampliar, esclarecer o, perfeccionar los
argumentos, es susceptible de opacar su transparencia. Por tal

razén, remitiré a las partes pertinentes de su voto.

II. 3. (i) Objetivos y fines declarados por la ley

13) Que respecto del disefio de la ley 26.522 y de sus
objetivos e intereses, asi como de las caracteristicas del mer-
cado argentino de medios audiovisuales, en razdén de brevedad me

remito a los considerandos 21 a 25 del voto del juez Petracchi.

II. 3. (ii) Las restricciones contenidas en el articulo 45

de la LSCA.

14) Que en relacién con los agravios expresados_por
las partes respecto de la decisién del a quo referida a las dis-
posicicnes del articulo 45 de la ley 26.522, por las razones ya
expresadas me remito a los considerandos 26 a 32 del vote del

juez Petracchi.

II. 3. (iii) La,regulacién de la transferencia de licencias

del articulo 41 de la LSCA.
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15} Que en cuanto a la cuestidn referida a la validez
del articulo 41 de la ley 26.522, que estatuye el régimen de
transferencia de las licencias, por iguales razones de brevedad

me remito al considerando 33 del voto del juez Petracchi.

IT. 3. (iv) El plazo de adecuacién a la ley previsto en su

articulo 161.

16) Que respecto de la adecuacién a las nuevas dispo-
sicicnes normativas, y el plazo respectivo, dispuestos en el
articulo 161 de la ley 26.522, me remito al considerando 34 del

voto del juez Petracchi.

II. 3. (v) La alegacién del régimen de multiplicidad de

licencias de la ley como derecho adquirido (articulo 48, segundo

parrafo, de la LSCA).

17) Qﬁe en relacién con la prohibicién de alegar el
régimen de multiplicidad de licencias previsto en la ley 26.522
como derecho adguirido frente a otras normas, dispuesto en el
segundo parrafo de su articuleo 48, me remite al considerando 35

del véto del juez Petracchi.

II. 3. (vi) Los restantes agravios.

18} Que para responder a los restantes agravios, re-
feridos a la afectacidén de derechos adquiridos y del derecho de
igualdad, alegados por la actora, asi como al prejuzgamiento del
a quo acusado por la demandada, me remito a los considerandos 36

a 38 del voto del Jjuez Petracchi.
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II. 3. {vii) Otras precisicnes.

19) Que, por las razones expresadas por el juez Pe-
tracchi, comparto la necesidad y pertinencia de realizar algunas
precisiones en relacién a la causa, para las cuales me remito al

considerando 39 del voto del citado Ministro de este Tribunal.

ITI. La dimensién cultural como cuestidén constitucional.

20) Que sin perjuicio de lo expuesto, creo menester
agregar a lo dicho que, en sintesis —y tal como lo sefialé esta
Corte en una de las oportunidades en que decididé acerca de la
medida cautelar (considerando 7°)—, el vinculo entre el derecho
a informar y la ley cuestionada parece establecerloc la demandan-
te en la previsible disminucién de su renta. Dado que la dismi=-
nucién de la renta no le permitiria sostener el mismo volumen de
operaciones, considera gque estc lesiona su sustentabilidad y con
ello su derecho a informar. La sustentabilidad que se lesiocnaria
seria la del actual volumen operativo en el mercado. Esta es la
consecuencia natural de la vigencia de cualgquier disposicién an-
timonopdlica o de desconcentracién (sin perjuicio de la eventual
responsabilidad estatal gue pudiera surgir come resultado de ac-
tos licitos del propio Estado), pero siguiendo el cursc de lo
planteado por la actora, el corolario seria la inconstituciona-
lidad de cualgquier disminucién de renta de una perscna juridica
dedicada a esa actividad, haciendo constitucionalmente inviable

toda regulacién antimonopélica especifica en esta 4area.

Esta inadmisible consecuencia muestra gque la linea
argumental, por mucho gue se la solape, se deriva como despren-

dimiento parcial y acotado de las viejas doctrinas contrarias a
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toda disposicién antitrust (Sherman Act de 1890; Clayton Act y
Federal Trade Commissicn Act de 1914}, esgrimidas hace més de un
siglc en Estados Unidos, para las cuales la .concentracién era el
resultado de una ley natural y, por lo tanto, se hacia inevita-
ble en una economia de mercado (por ejemplo, William W. Cook,
The Corporation Problem, Putman, 1891, cit. por Horwitz). Esta
vieja tesis —a su vez~ formaba parte en su tiempo de un universo
discursivo mas amplio, conforme al cual toda norma que preten-
diera alguna redistribucién de renta seria socialismo o subver-
sidén de valores. Tal fue la tesis que impidié durante décadas
una tasa impositiva progresiva en los Estados Unidos (la famosa
sentencia Pollock de 1895) vy gue hace mas de un siglo dio base a
toda la resistencia judicial a las leyes antitrust (cfr. Morton
J. Horwitz, The Transformation of American Law 1870-1960, The

Crisis of Legal Orthodoxy, Oxford University Press, 1992).

No se oculta el sentido de resistencia a la interven-
cidén antimonopdlica con el argumento de que se trata de una ley
de esta naturaleza aungque especial. Lo es, sin duda, dadas las
particularidades de la actividad que regula. Con razén se sos-
tiene gque nc se trata de disposiciones antimonopélicas referidas
s6lo a cuesticnes que hacen a la competencia, sino nada menos

-que al derecho a la informacidén plural.

No cabe duda gue la informacién plural es imprescin-
dible para el funcionamiento del sistema democratico, como lo
destaca el dictamen de la Procuracién, lo_que ha dado lugar a
las mialtiples regulacicnes y disposiciones antimonopélicas, de

las que da sobrada cuenta la legislacién comparada.
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Desde la aparicién de la radiotelefonia se cobrd
consciencia de la importancia de los medios audiovisuales para
la vida democratica: inmediatamente después de la crisis mundial
de 1929 lo reconocié y la utilizd Rocsevelt, pero tambien Hitler
para destruirla. El1 vertiginoso desarrollo tecnclégico de las
décadas siguientes fue potenciando su incidencia en la wvida
politica. La aparicién de la televisidn determind un salto cua-
litative y cuantitativo, que no pudieron pasar por alto las de-

mocracias mas desarrolladas del mundo.

21} Que no obstante lo seflalado en el considerando
anterior, estimo que por importante que sea este efectc condi-
cionante de los medios audiovisuales, seria juridica y constitu-
cionalmente falso deducir la necesidad de evitar su monopoliza-
cién s6lo a partir de sus efectos negativos en el plano de la
democracia politica, pues los medios audiovisuales trascienden
con mucho este aspecto y su regulacién hace también a otra cues-
tién constitucional mas profunda, gue es la dimensidn cultural
de la materia gque se discute. Si bien no ha sido parte de la
discusién, dada su fundamental trascendencia, estimoc que esta
Corte, como cabeza de un Poder del Estado, no puede pasarla sin
mencién, toda vez que la cuestidn cultural hace a la existencia
y coexistencia de todos los habitantes de la Nacién, lo que si
bien neo implica ninguna ponderacién o Erwdgung de principics vy
valores, indica la real dimensidn juridica y- social de la cues-

tidn a decidir.

3i bien para los antropdloges la palabra cultura
abar¢ca casi todo lo humano, v si en el lenguaje corriente, por

el contrario, suele sefialar al arte y a la literatura, en senti-
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dc‘sociolégico —mas alld de las disparidades de escuelas y de
las dificultadeé para distinguirla de civilizacidn (que tiene un
contenido mas instrumental o tecnolégico)— puede suscribirse la
afirmacién de que la cultura consiste en los valores que compar-
ten los miembros de un grupo determinado, en las normas que res-
petan y en los bienes materiales que producen, lo gque incluye
los modos de vestir, las costumbres sentimentales, la vida fami-
liar, los modelos de trabéjo, las cuestioned religiosas y el uso
del tiempo libre (Anthony Giddens, Sociologia, Il Mulino, 1998,
pag. 37). Es para los sociélogos —incluso los mé&s tradicionales—
el reino de los valores, los estilos, las adhesiones emociona-
les, las aventuras intelectuales‘{R. M, MacIver-Charles H. Page,
Sociologia, Tecnos, Madrid, 1961, pdg. 523). Se trata, pues, del
conjunto valeorative y normativo, que incluye ética, mores, cos-
tumbres, sentimienteos, etc¢., que determina la concreta forma de
interaccién de los miembros de un grupo humanc y define sus ro-

les en todos los aspectos.

Pues bien: una Constitucidn no es un mero texto es-
crito, sino que vive, dado gque su programa se realiza en el cur-
so del tiempo. Si se pretende que ese texto viva —sin quedarse
en el mero plano de un deber ser o programa irrealizadeo—, debe
estar inserto en la cultura del pueblo que lo adopta y en cons-—
tante interaccidén con ella. S6lo de este modo puede aspirar a
ser la coronacién de un orden que permita y facilite la convi-
vencia humana pacifica (o lo m&s pacifica posible). Una Consti-
tucidén que re(na estos requisitos debe recoger las experiencias
histéricas y, por ende, operar acorde con la cultura de un pue-

blo. Los objetivos de constituir la unidén nacional, afianzar la
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justicia, consolidar la paz Iinterior, proveer a la defensa
comin, prcmover el bienestar general, y asegurar 1los beneficios
de la libertad, no podrian .alcanzarse con una Constitucién in-

compatible con la cultura del pueblo que la adopta.

Con razén se recuerda a Smend: Cuando dos constitu-
ciones dicen lo mismo, no.es lo mismo. Esta paradoja se despren-—
de de que cada una tiene su propilc contexto cultural, como lo
destaca en el constitucionalism¢ contemporaneo el concepto de
Constitucidén como cultura (Peter Haberle, FEuropdischeVerfas-
sungslehre, Nomos, 2006, pég. 1ll1; El1 Estado Constituciqnal, As-—
trea, 2007, pag. 80; Europidische Rechtskultur, Suhrkamp, 199?,
pag. 13; Europdische Verfassungslehre in EinZelstudien; Nomos,
1999, pag. 239) y, de alguna manera, desde su particular viéién
trialistica, lo sefialaba en nuestra doctrina Bidart Campos, al
considerar como parte de la ciencia del derecho constitucional a
la juristica socicldgica (German J. Bidart Campos, Tratadoe Ele-

mental de Dereche Constitucional Argentino, EDIAR, 2003, T. IV,

pag. 18}.

No puede ser de otra manera, porgue el Estado de De-
recho también es un producto cultural, gque hace trescientos afios
no existia, pues no se conocia la divisién de poderes y se man-
tenia la ésclavitud, la tortura, la servidumbre, el absclutismo
monarquico, la divisidén de la poblacidn por estamentos y otros
residuos feudales. Este producto cultural que es el Estado de
derecho, que se origina apenas a fines del siglo XVIII y en el
siglo XIX, so6lo puede sostenerse en el marco de la cultura plu-
ral que ha permitido su creacién y que ha dado pie a su perfec-

ciconamiento a medida gue avanzaba su pluralismo.-
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Nuestra cultura es esencialmente plural, pues somos
un Pueblo multiétnico; nuestra Constitucién no asegurd los bene-
ficios de la libertad sélo para nosotros, sino también para to-
dos los hombres del mundo que gquieran habitar en el suelo argen-
tino. Y por cierto que fueron muchos los que quisieron habitar-
lo: hombres y mujeres, por supuesto. Los sobrevivientes de los
masacrados pueblos originarios, gauchos mestizos, oligarquias
con aspiraciones aristocrdticas, clases medias en pugna por as-
cender, clase trabajadora concentradndose industrialmente en mi-
gracién interna, poblacién europea transportada masivamente, in-
migrantes de paises hermanos, colectividades de los mas lejanos
paises del planeta, refugiados de todas las persecucicnes, Wel-
tanchauungen por entero diferentes, todo convive en nuestro Pue-
blo, interactia cotidianamente, dinamiza nuestra sociedad, y esa
convivencia se convierte en coexistencia y va configurando nues-
tra cultura, tal vez incluso como el ensayo o adelanto de una
forma de coexistencia planetaria, menos problemética y violenta

que la actual.

En la misma linea generosé del texto originario in-
corporamos 1los instrumentos universales y regionales en el inc.
22 del articulo 75. En esta cultura nacié y opera nuestra Cons-
titucién —o tratamos de hacerla operar— en pos de los fines se-
flalados en el Predmbulo. Pero nadie puede poner en duda que los
medios audiovisuales son hoy formadores de cultura. No sélo se
trata de la creacidn de realidad explicada en un clasico de 1la
sociologia fenomenolégica (Peter Berger - Thomas Luckmann, ILa
construccidén social de la realidad, Bmorrortu, 1986), sino de la

propia creacidn de valores.
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Es innegable gue los medios audiovisuales tienen una
incidencia decisiva en nuestros éomportamientqs, en los miedos,
en los prejuicios, en toda la vida de relacién entre los huma-
nos. Son los medios audiovisuales -mds que la prensa- los gque
nos deciden a salir con paraguas porgue amenaza lluvia, pero
también los que fabrican amigos y enemigcs, simpatias y antipa-
tias, estereotipos positivos y negativos, condicionan gustos,
valores estéticos, estilos, gestos, consumo, viajes, turismo,
ocio, espectaculos, deporte, entes envidiables o despreciables,
vestimenta, modas, usos, sexualidad, conflictos y modo de resol-
verlos, y hasta las creenciés, el lenguaje mismo y, al incidir
en las metas sociales -—en el sentido de Robert Merton—, también
determinan los propios proyectos existenciales de la poblacidn.
Para cualquier escuela sociolégica, fuera de toda duda, esto es

configuracidén de cultura.

Ningan Estado responsable puede permitir que la con-
figuracién cultural de su pueblo gquede en manos de moncpolics u
oligopolios. Constitucionalmente, estaria renunciande a cumplir
los mas altos y primarios objetivos que le seflala la Constitu-
cién y que determinan su efectiva vigencia, gue hacen gue Ssus
palabras sean en ella misma de conformidad con su contexto,'pues
le arrebataria el contekto. De esta guisa, estaria restédndole a
la Constitucién su propio soporte cultural, del gue surge, se

desarrolla, vive y necesita para la realizacidn de su programa.

La homogenizacidn de nuestra cultura a través de la
monopolizacién de los medios audiovisuales, seria la destruccidn
de nuestro pluralismo, comc lo es cualquier uniformizacidén, por

definicién antipoda de la igualdad republicana y democratica. EL
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derecho a ser diferente gquedaria a merced de los intereses pecu-
niarios —c de cualquier otro orden— de los grupos econdémicos do-
minantes. Y en nuestro caso el derecho a ser diferente es mucho
més importante, precisamente, porque todos nosotros somos muy
diferentes vy nuestré cultura, la que todos vamos creando dia a

dia, es la que nes permite coexistir en la diferencia:

Por ende, no se discute en estos autos una cuestién
meramente patrimonial, dado que el derechc de propiedad queda a
salvo en caso de probarse dafios emergentes de actos licitos del
Estado; tampoco se agota la discusidén en tornc a los derechos de
informacién ni de expresién gque, por otra parte, no estan lesio-
nados por esta ley. Lo que en el fondo se discute —apeléndo a
tesis descartadas hace mds de un siglo en su pais de origen— es
si se deja o no la configuracién de nuestra cultura librada a la
concentracién de medios en el mercado. Juridicamente, permitirlo
seria una omision incenstitucional, porgque lesionaria el derecho

a nuestra identidad cultural.

Si un argumentc falta para Jjuzgar la necesidad de es-
tablecer cuotas y limites y para explicar su relativo e inevita-
ble arbitrio, lo proporciona la dimensidén de lo que estd en jue-

go en estos autos.

Permitir la concentracién de medics audiovisuales,
renunciando & una regulacidén razonable, que puede discutirse o
ser todo lo perfectible que se quiera, perc gue en definitiva no
se aparta mucho de lo gue nes ensefia la legislacidn comparada (a
veces mas limitativa, como respecto de la prohibicién de propie-

dad cruzada), en estos tiempos de revolucidén comunicacional vy
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m&s aun con nuestras caracteristicas, seria simple y sencilla-

mente un suicidio cultural.

Por ello, y lo concordemente dictaminado por la sefiora Pro-

curadora General de la Nacidn, corresponde:

1°) Declarar procedentes los recursos extraordinarios vy
admisibles las quejas, con el alcance establecidc en la presen-

te.

2°Y Revocar la sentencia recurrida en cuanto declard la
inconstituciconalidad del articulo 45, apartado 1, incisc “c¢” ¥y
parrafc final; apartado 2, incisos “c” y “d” y péarrafo final;
apartado 3, en su totalidad; y apartado 1, incisc “b”, en cuanto
se refiere a la limitacidén a la titularidad del registro de una
sefial de contenidos, y del articule 48, segundo parrafo, ley

26.522.

3°) Confirmar la sentencia recurrida en cuanto dispuso re-
chazar la accién de dafics y perjuicios tal como fue promcvida en

este expediente asi como en las restantes cuestiones.
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Notifiquese, agréguense las gquejas al principal y, opcrtu-
namente, devuélvase. Costas por su orden en atencidén a la com-
plejidad de las cuestiones debatidas en autos (articulc 68, se-

gundo parrafo, Cédigo Progesal Civil y Comercial). Reintégrense

A%@M

los depésitos.

E. RAUL ZAFFARONI

DISI-//~
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—-//-DENCIA PARCIAL -DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON JUAN CARLOS

MAQUEDA
Considerando:

1°) Que Grupo Clarin S.A., Arte Radiotelevisive Ar-
gentino S.A., Cablevisién S.A., Multicanal S$.A., Radio Mitre
S5.A. y Teledigital Cable S.A. interpusiercn la accién prevista
por el articulo 322 del Cédige Procesal Civil y Comercial de la
Nécién, en procura de la declaracién de inconstitucionalidad de
los articulos 41, 45, 48 —segundo parrafo—, 161 y concordantes
de la ley 26.522 y la inaplicabilidad de dichas disposiciones
respectoc de las licencias y sefiales de las que resultaban ser
titulares al momento de promulgarse la norma, con expresa impo-

sicién de costas (fs. 63/97).
En sustancial sintesis:

a) Postularon que el articulo 41 afecta la libertad
de comercio y el derecho de propiedad, al prohibir sin fundamen-
to algunec la libre disponibilidad de acciones o cuotas partes de
las sociedades titulares de licencias, asi como la transferencia

de éstas.

b) Con referencia al articulo 45, expresarcn gue es-
tablece un régimen de multiplicidad de licencias cuyos limites
desbaratan la sustentabilidad operativa y econémica de la empre-
sa y, en consecuencia, esas restricciones afectan directamente
la independencia de las demandantes asi come la libertad de

prensa y expresién que les asegura la Constitucién Nacional.
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L tal efecto, en su presentacidén realizaron un deta-

l1lado examen de sus disposiciocones.

b) I.) Con relacidn al apartado 1, inciso a, sostu-
vieron que la norma los coloca en desventaja competitiva frente
al tnico operador de TV satelital de propiedad extranjera; por
cuanto éste puede brindar el servicio con una sola licencia de
alcance nacional, mientras que la TV por cable requiere malti-

ples licencias locales para proveer los mismos servicios.

Afiadieron que la norma impugnada establece, asimismo,
un tratamiento desigual respecto del Estado, gue a través de sus
empresas puede acumular el servicio de TV satelital con el resto

de los servicios previstos en la ley.

b) II.) Respecto del mencicnado apartado 1, pero
acerca del incise b, afirmaron gue no existe justificacibén para
incluir en la limitacién que establece a las seflales de televi-
sién paga, toda vez gue no ocupan espacio radiceléctrico alguno,
por 1o que la restriccién constituye una medida distorsiva que
afecta la propiedad y la libertad de expresidén, sin beneficios
colaterales gque puedan justificarla. Arguyeron que el limite
maximo de diez licencias que ocupan espacioc radioeléctrico es
arbitrario y caprichoso, ademds de gue no condice con la legis-

lacién internacional en la materia.

b) III.)} Afirmaron que el inciso ¢ del mismo apartado
1, restringe el aprovechamiento de las economias de escala y
densidad que son inherentes a la industria de la TV por cable,

lo cual impediré la reduccién de costos que podria obtenerse me-
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diante el incremento del numero de suscriptores y, por ende, im-

pedira una disminucién de los precios pagados por los abonados.

Adujeron que la restriccién genera efectos adversos
sobre la industria de medios, y el desarrollo y despliegue de la
banda ancha. Ello ocurre del modo indicade, por cuanto puede
provocar que ciertos operadcres se repartan los mercados y limi-
ten la competencia en las zonas comunes, con lo cual las empre-
sas careceran de incentivos para reducir sus precios o mejorar

la oferta de canales y servicios a fin de atraer méas clientes.

Cbjetaron por arbitrarios los rangos de participacién
establecidos por la ley, por no estar basados en un analisis de
mercado que revele una distorsidén competitiva. Agregaron que la
restriccidn debilitard a competidores en el mercado de internet,
como son las empresas de TV por cable, al verse afectada 1la
oferta en paquete de servicios. En tal sentido, aseveraron que
la infraestructura de cable serd subutilizada, se tornara inefi-
ciente y recaerd sobre los costos de los servicios afectando los

precios al consumidor.

b) IV) En lo atinente a las limitaciones en el orden
local establecidas en el apartado 2 del articulo 45 de la ley,
sefialaron que la restriccidén es irrazonable desde el puntoe de
vista de la competencia y genera incentivos perversos que aten-
tan contra el bienestar de los consumidores, por cuanto elimina
el doble margen, Ello era asi, por cuanto las sefiales de televi-
sidén abierta y el sistema de distribucién de canales por cable

son servicios complementarios y, por lo tanto, cuando dos empre-—
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sas que los proveen se integran, internalizan sus decisiones de

precios, y el resultado es beneficioso para el consumidor final.

b) V) En lo gue hace al apartado tercero (sefiales),
adujeron gue la norma restringe la integracidén vertical entre
productores de contenidds de TV y las empresas distribuidoras de
TV por suscripcidn {cable y satélite),Alimite gue afecta los in-
centivos de las empresas por cable a expandir sus servicios y
que las obliga a pagar un mayor precio por los contenidos, con
el consiguiente perjuicio que ello irroga a los consumidores.
Adujeron que la norma impide la reduccidén de los costos de tran-
saccién y el aprovechamiento de las economias de escala y de

arbitc existentes en la produccidn de contenides.

Concluyereon en cuanto a esta clausula afirmando que
el articulo 45 les causa un gravisimo e irreparable dafio patri-
monial y cenfigura un flagrante atropello a sus derechos de pro-
piedad, libertad de comercio e industria licita, libertad de ex-
presién y prensa, lo gue no guarda ningun correlato con un bene-
ficic para el publico, gue también se ve perjudicado dade que la
irracionalidad econémica del precepto privard a gran parte de la
sociedad de adelantos tecnolégicos, de variedad y calidad de
contenidos, de acceso a una informacién variada, independiente e
imparcial e inclusc de servicio audiovisual alguno. Y por tales
motivos, prosiguieron, tampoco estimularid la competencia ni be-
neficiard a los consumidores con una reduccién del precio de los

servicios.

c) Sostuvieron que el articulo 161 las obliga a des-

prenderse de activos estratégicos en el irrisorio plazo de un
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afio, pfovocéndoles un gravisimo e irreparable dafio patrimonial.
Sefialaron que sus licencias, después de ser prorrogadas por diez
aﬁos mediante decreto de necesidad ¥y urgencia n°® 527/05
fratificado por la Cédmara de Senadores— vencen casi en su tota-
lidad a fines de la década de 2020, por lo que con tal proyec-
cién hicieron sus planes de negocios, que incluyen enormes in-
versiones como su fondeo en el mercado de capitales. Arguyeron
que la norma impugnada desconoce tal situacién, por cuanto alte-
ra unilateral, retroactiva y perjudicialmente los alcances de su
titularidad, sin ofrecer indemnizacién 'alguna, obligandolas a
vender activos vitales para su continuidad empresaria en condi-

ciones negativas.

d) Arguyeron gque el segundo parrafo del articulo 48
es inconstitucional, pues configura una amenaza para sus dere-
‘chos adquiridos que cuentan con tutela constitucional, al negar-
le la posibilidad de invocarlos frente a arbitrariedades actua-

les o futuras.

_ e} Afadieron gue no reconocen la constitucionalidad
de los articulos y efectos de la ley 26.522 no cuestionados en
la demanda, efectuando reserva de ampliarla o iniciar una accién
por separado por los dafios y perjuicios que les puede haber cau-

sado o los gque les irrogue en el futuro.

Sostuvieron que el atropello a sus derechos de pro-
piedad y libertad de comercio es instrumental para restringir su
libertad de prensa y expresién, como medios de comunicacién in-
dependientes. Al respecto, expresan que las restricciones que

impone el articulo 45 a la multiplicidad de licencias hace impo-
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s$ible la subsistencia de medios de comunicacién libres e inde-
pendientes, con alto grado de penetracidén y difusién territo-

rial.

Enfatizaron que la apliéacién del articulo 45 en fun-
cién de le dispuesto por el articulo 161, conducird a que én el
exiguo plazo de un afio deba transferir su activos a precio vil a

quienes gocen del benepldcito de la autoridad de aplicacién.

Se explayaron sobre esta linea argumental después de
explicar la conformacidn del Grupo'Clafin y el concretc perjui-
cio que, en su comprensién, les irroga la normativa impugnada.
Alegaron que-la cuestién reviste gravedad instituciocnal porque,
ademas de afectar los derechos de propiedad y la libertad de co-
mercio, la norma tiene como objetivo limitar la libertad de ex-

presidn.

2°) Que las actoras ampliaron la demanda por lcs da-
fios y perjuicios derivados de la sancién y promulgacién de la
ley 26.522, los que debian adicionarse a los gque se mencionaron
en el escrito inicial como producidos por la aplicacién de los

articulos 45 y 161 de la norma {(fs. 125/126).

Manifestaron que el mencscabo ya se ha devengado y se
verifica con la imposibilidad de acceso al crédito y financia-
mientc con motive de la situacidn de incertidumbre gue ha gene-
rado la ley, lo que le impide tomar fondos para realizar inver-
siones en una mejor y mas avanzada tecnolegia. Expresaron que
sus competidores inmediateos tienen acceso al crédito, lo que les
permite tener una ventaja para ofrecer mejor tecnologia a sus

abecnados. Arguyeron gue otro dafio que causa la falta de acceso
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al- crédito-es la posibilidad de refinanciar la deuda existente a

una tasa mas conveniente, ejemplificande en ese sentido.

Seflalaron que el dafio es indeterminade y resultaria

de la prueba a producirse.

3°) Que el Estado Nacional se presentd a fs. 486/590
Y opuso las excepciones previas de incompetencia y falta de le-
gitimacién para obrar respecto de dos de las actoras. La decli-
natoria fue rechazada mediante resolucién firme (fs. 890,
924/925); el tratamiento de la segunda, tras sﬁ sustanciacién,
fue diferido para el momento de dictar sentencia por no ser ma-

nifiesta.

a) Esa defensa preliminar fue fundada en que Grupo
Clarin S.A. y Teledigital Cable S.A., a la fecha de promulgacién
de la ley 26.522, no eran titulares de licencias o sefiales en
los términos de la ley 22.285, ni socios o accionistas de ningu-
na empresa licenciataria, por lo que carecian del cardcter que

invocaban para excitar la jurisdiccién del tribunal.

El Estado Nacional expresé que las demas coactoras,
cuya situacién examiné, carecian de agravio que justificase in-
coar la accidén. En tal sentido, sefialé gque Multicanal S$.A. ge-
neré procesos de reorganizacidén societaria y de fusién por ab-
sorcidn con arregle a lo dispuesto por los articulos 82 y 83 de
la ley 19.550 por parte de la litisconsorte Cablevisién S.A.,
que dio como resultado la situacién de infraccidén al régimen de
multiplicidad de licencias reglado por la ley 22.285, lo que mo-

tivé el dictado de la resolucién n® 577-COMFER/C9 que dio per
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concluide el proceso. Manifiesta que ello, con arreglo al citado
articulo 82 del ordenamiento societario, provocaria la extincidn
de las licencias de radiodifusidén oportunamente otcrgados por
imperic del articulo 53, incisc f, de la citada ley 22.283, or-
denamiento que se invoca para fundar la presunta existencia de

derechos adquiridos.

Aradié que Cablevisién S5.A. tampoco era titular de
derechos adquirides bajo el régimen derogado y el decreto de ne-
cesidad y urgencia n® 527/05, expresando sus consideraciones pa-

ra fundar esa afirmaciédn.

Manifesté que Arte Radiotelevisivo Argentino S.A. es
licenciataria de un servicio de televisién abierta y Radic Mitre
S.A. es titular de servicios de comunicacién radicfénico. Sobre
esa base, sostuvo que al no existir agravio no se verifica res-
pecto de ellas la existencia de un caso o causa judicial en los
términos de los articulos 116 de la Constitucién Nacional y 2 de
la ley 27, porgue la ley 26.522 no afecta las relaciones de di-
chas litisconsortes con la administracién. De ahi, pues, que en
su opinién no concurrian en la especie los extremos previstos
por el articulo 322 del Cédigo Procesal Civil y Comercial de la

Nacién.

A todo evento, contestd demanda. En sustancial sinte-

sis:

b) Expresé que el vinculc juridico que une a un 1li-
¢tenciatarioc con su licencia es de. cardcter administrative y no
se asemeja al derecho de propiedad sino que se trata del otorga-

miento temporal de un privilegio, sometide a estrictas condicio-
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nes, que en modo alguno puede generar un derecho adgquirido a fa-

vor de quien lo detenta.

Sostuve que las demandantes no acreditaron haber dado
cumplimiento a las exigencias del decreto de necesidad y urgen-
cia n® 527/05, lo que impedia alegar cualquier tipo de derecho o
agravio basado en las normas atacadas. Manifesté que el citado
decreto constituye una de las herramientas legales Jgue torna ra-
zonables y aplicables las disposiciones del articulo 161 de la
ley 26.522, y que el grupo actor adopté conductas contradicfo—
rias sobre el particular pues algunas de las sociedades que lo
componen obtuvieron prérrogas y desistieron posteriormente de

muchas de esas licencias o extensiones.

Respecto de las licencias de servicios complementa-
rios cuya titularidad invocan Cablevisién S.A., Multicanal S.A.
y Teledigital Cable S.A., expresdé que mediante la resolucidén n°
557-COMFER/09 se denegé el pedido de fusién por absorcién soli-
citade por la primera de aquellas empresas, con sustento en gue
infringia lo dispuesto por el articulc 43, inciso b, de la ley
22.285. En funcién de ello, postuléd que la actora no sélo no era
titular de las licencias invocadas, sino que tampoco pudo serlo

con arregleo al régimen anterior.

Sostuvo que las afirmaciocones de la actora relativas a
que el régimen de multiplicidad de licencia es irrazonable desde
el punto de vista econdmico y de defensa de la competencia, ca-

recen de sustento.
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by I} Afirmdé que no existe trato discriminatorio en-
tre la TV sateiital'y la TV por vincule fisico. & tal efecto,
expresd que esa situacidén ya estaba contémplada por la ley
22.285, pero con la diferencia de gue la ley 26.522 les imponia
a ambas el limite del 35% del total de abonados a los servicios
por suscripcién, y declara la incompatibilidad abscluta entre

ambas.

Justificoé las menores restricciones impuestas al Es-
tado Nacional con sustento en gque los serviclos prestados por
éste cumplen una funcién social en razén de ser gratuitos y uni-
versales, y los valores que debe promover con arregle al articu-

lo 121 de la ley.

Refutd el argumento de la actora relativo a los bene-
ficios para los usuarios que se derivarian del ahorro en costos
medios de la integracién de las licencias entre si. Para ello,
hizo referencia al contenido del dictamen N° 770/09 de la Comi-
sién Nacional de Defensa de la Competencia y afirmdé que ese aho-
rro que se denuncia puede no trasladarse al usuario, con l¢ cual

s6lo se beneficia a la empresa.

b) 1I) Con relacién al articulo 41 sostuvo que el le-
gislader buscédé dotar de mayor transparencialal régimen de licen-
cias. Manifestd que ni el Comité Federal de Radiodifusidn (COM-
FER) ni la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacién Audio-
visual (AFSCA) habian otorgado licencia aiguna al “Grupo Clarin

S.A.".
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Adujo que no media lesidén a la libertad de comercio,
por cuanto las licencias debido a su naturaleza no son suscepti-

bles de comercializacién ni pueden ser objeto de propiedad.

Afirmdé que, en realidad, las actoras persiguen que se
las exima del cumplimiento de las normas y no se saneen las
irregularidades en que incurrié, desconociéndose no sélo el
régimen de licencias sino también las razones de interés piblico
gue la regulacidén contempla. Afadié que el régimen juridico al
que se sometieron las demandantes sella la suerte de su preten-
sién, y que nunca pudieron invocar derechos adquiridos en forma
perpetua, ni que los derechos acordados no quedaban subordinados
al cambio de las condiciones en’ los que fueron originariémente
concedidas las licencias. Mas aun, cuando ni siquiera cumplieron
las condiciones basicas para ese reconccimiento, segun ellas
misma tuvieron ocasién de admitir en forma publica ante la Comi-

sibén Nacional de Valores.

b) III} Con relacién al articule 161 de la ley
26.522, expresdé que el plazo de un afic previsto por aquel pre-
cepto fenecid el 9 de septiembre de 2011, en virtud de lo dis-
puesto por la resclucidén n® 297/10 de la Autoridad Federal de
Servicios de Comunicacién Audicvisual, por lo que todo dafio ori-
ginado por la norma s6lo podria haberse configurado —por via de
hipdtesis— a partir de dicha fecha, c¢ircunstancia demostrativa
de gque al tiempo de la interposicién de la demanda resultaba me-

ramente conjetural.

Resistié el reclamo de dafics con sustento en que las

conductas empresariales desacertadas fueron las gque llevaron a

-209-



las actoras a la situacidén de vulnerabilidad gue acusa frente a
la vigencia de la nueva legislacidén, lo que guiebra el nexo de
causalidad entre el obrar del Estade y el supuesto dafioc ¢ afec-

tacién al derecho.

4°) Que la Autoridad Federal de Servicios de Comuni-
cacién Audiovisual (AFSCA) se presentd en la causa y solicitd
tomar intervencidén como tercero, de conformidad con lo dispuesto
por los articulos %0 y 91, inc. 2°, del Cédigo Procesal Civil y
Comercial de la Nacién, a fin de hacer valer derechos propios
relacionados con el objeto del presente litigio. Como presupues-
to, sostuvo que dado su caracter de autoridad de aplicacidén de
la ley 26.522 le asistia un interés legitimo para ser tenida por
parte, en la medida en que la sentencia a dictarse en la causa
era susceptible de afectar su competencia de modo directo, cir-
cunstancia que inclusc justificaba su aptitud para haber sido

demandada directamente (fs. 2895/2897).

Dicha peticién fue admitida por el Jjuez de primera
instancia, con sustentoc en gue el peticionario es un organismo
autdrquico y descentralizado, distinto e independiente del Poder
Ejecutive Nacional. Destacé el magistrado que la propia actora
solicité que se notificara a la Autoridad Federal de Servicios
de Comunicacién Audiovisual la medida cautelar dictada,en.autos
y ulteriormente denuncié su incumplimiento ‘por parte de esta
agencia, todo lo cual demostraba que‘la peticionaria no era aje-
na al proceso y que la pretensién pudo haber sido dirigida dere-
chamente contra ella (fs. 3071/3076¢).
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5°) Que la sentencia de primera instancia (fs.
3204/3232) desestimd la excepcién de falta de legitimacién acti-

va y rechazdo la demanda.

a} En lo relativo a la mencionada defensa, sostuvo
que los actores contaban con un interés juridico suficiente.
Ellc era asi, por cuanto mas éllé de la situacién reglamentaria
bajo la que se encontraban, lo decisivo era que Cablevisién S.A.
y Teledigital Cable S.A. desempefiaban de hecho una actividad que
se vela alcanzada por la nueva ley; ademias, respecto de la pre-
tensién indemnizatoria deducida, existia correspondencia légica
entre el derecho deducido en juicio y las personas gue lo hacen

valer.

b) Seguidamente, después de explayarse sobre el marco
constitucional y convencional en que debia abordarse la cuestién
atinente a la validez de la normativa impugnada, expresé que,
por su naturaleza, la actividad de radicdifusién se encuentra
reglada y se requiere licencia de la autoridad. En consecuencia,
prosiguié, no cabe suponer en la materia la configuracién de de-
rechos preexistentes, ya que los del licenciatario nacen con el
acto administrativo de otorgamiento, lo que hace que la licencia
sea siempre constitutiva y no declarativa. Hizo examen sobre las
facultades que asisten a la autoridad competente para reqular el

servicio, modificando incluso las condiciones de su prestacién.

Con relacién a los articulos 45 y 48, segundo parra-
fo, afirmé que correspondia reconocer a la autoridad de aplica-

cién la facultad para establecer diversas limitaciones a 1los
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prestadores, a fin de evitar una excesiva concentracién en manos

de un Unico operador y favorecer la diversidad.

Aseverd, con cita de Jjurisprudencia estadounidense,
que la libertad de expresién no concede una absoluta inmunidad
frente a la responsabilidad por excesiva concentracidn de pro-
piedad'a los operadores de las telecomunicaciones, de modo que
la existencia de un régimen que articula sus derechos en la ma-
teria no limita aquella libertad sino que, por el contrario, la

promueve.

Sobre tales premisas afirmd que el examen en concreto
del articulo .45 no permitia vislumbrar la afectacién de la li-
pertad de expresién, ni se desprendia de la causa gque la regula-
cién careciera de razonabilidad o que los medios implementados
fueran inadecuados ¢ inconducentes al logroc de las finalidades

perseguidas.

Con relacién al alegado perjuicio patrimonial remitid
a las consideraciones gque efectudé sobre el sistema de otorga-
miento de licencias. Entendié que respecto de éstas resultaban
aplicables los principios sobre el rescate de la concesién por
razones de utilidad publica, a los fines de reorganizacidén del
servicio por razones de oportunidad mérito y conveniencia dis-
tintas de las que legitimaron la habilitacién. Expresé que en el
caso, el Congreso de la Nacién hizo la correspondiente wvalora-
cién de las situaciones involucradas y de las finalidades perse-
guidas, e implementé los medics que estimé adecuados, prudentes

y eficaces, entre los gque se encuentran la limitacidon y la res-
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triceién a la multiplicidad de licencias, en las condiciones es-

tablecidas en el articulo 45.

Expresé que sin perjuicio de ello, era necesario pre-
cisar que la licencia de radiodifusién constituye un objeto in-
material susceptible de valor que integra el patrimonio, de ma-
nera que los dafios derivados de la necesidad del grupo actor de
desprenderse de determinados medios para adaptarse a la nueva
legislacidén, encontrardn adecuada & integral reparacién por 1la

via indemnizatoria.

Con relacién al cuestiocnamiento al articulo 48, ex-
presé que la actora admitia que no le provoca dafioc patrimonial
directo y las consecuencias patrimoniales derivadas de la apli-

cacidén del nuevo régimen podian ser materia de resarcimiento.

Respecto de las impugnaciones a los articulos 41 vy,
161 remitié a la consideraciones precedentes y afadié que duran-
te el prolongado lapso de tres afios durante el cual el plazo de
readecuacidén estuvo suspendido por medidas cautelares, las acto-
ras pudiercon haber elaborado un proyecto adecuado a aquellos fi-
nes, para lo cual nc rige la prohibicién de transmisién de 1i-

cenclas que establece el primero de aquellos preceptos.

Afirmé que la pretensién de resarcimiento de darios
contenida en la ampliacién de la demanda era genérica e impreci-
sa, gque no respondia a las exigencias del articuleo 330 del Coédi-
go Procesal Civil y Come;cial de la Nacidén y que el reclamo sélo

podia ser deducido una vez que se hubiera materializado la obli-
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gacién de desinversién y efectuado un panorama econdémico comple-

to respecto de los preceptos cuestionados.

5°) Que frente a los recursos de apelacidn interpues-
tos por el litisconsorcio actor, por él Estado Nacional y por la
Autoridad Federal de Servicios de Comunicacidédn Audiovisual, 1la
Sala I de la bémara Federal de Apelaciones en lo Civil y Comer-

cial Federal dictd sentencia a £s5.3648/3675 y resolvid:

a) confirmar el rechazo de la excepcidén de falta de
legitimacién activa deducida con relacidn a Grupo Clarin S.A. vy

Teledigital Cable S.A.;

b) rechazar la impugnacién de inconstitucionalidad
deducida por la parte actora contra los articulos 41 y 161 de la

ley 26.522;

c¢) rechazar la impugnacién de inconstitucionalidad
respecto del articule 45, apartado 1, incisos ‘a” y "b’, con ex-

cepcién de la limitacién a una sefal;

d) rechazar la impugnacién‘ de 1inconstitucionalidad

respecto del articulo 45, apartado 2, incisos "a’ y 'b’;

e} declarar que la compatibilidad constitucional se-
flalada en los puntos precedentes supone el derecho de la parte
actora al reconocimiento de los dafios y perjuicios gque resulten

de la desinversién;

f) declarar la inconstitucionalidad de las normas
contenidas en el articule 45, apartado 1, incise '¢’, y parrafo

final:
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g) declarar la inconstitucionalidad de las normas
contenidas en el articulo 45, apartado 2, incisos ‘¢’ y 'd°, ¥

parrafo final;

h) declarar la inconstitucionalidad de la norma con-
tenida en el articule 45, apartade 3, en su totalidad, incluso
en la limitacién a la titularidad del registro de una (1) sefial
de contenidos que aparece en el apartado 1 , inciso "b° , del

articulo 45, ley 26.522;

i) ordenar la inaplicabilidad de las disposiciones
declaradas inconstitucionales a las 1licencias que explota la

parte actora;

J) declarar la inconstitucionalidad del articulo 48,
segundo parrafo, de la ley 26.522 y ordenar su inaplicabilidad a

las licencias que explota la parte actora;

k) rechazar la accién de dafics y perjuicios tal como

fue premovida en la presente causaj;

1} revocar lo dispuesto en orden al levantamiente de

toda medida cautelar dictada en el presente proceso;

m) distribuir las costas en el orden causade en ambas

instancias.

6°) Que para asi decidir, la jueza Najurieta, a Cuyos
fundamentos adhirieron los restantes integrantes del tribunal
con algunas apreciaciones de su propia autoria, sostuvo en pri-

mer lugar que Grupo Clarin S.A. y Teledigital Cable S.A. se
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hallaban legitimadas para promover la presente accidén. Respecto
de la primera, aseverd que es accionista directa o indirecta de
diversas sociedades que operan licencias de medios audiovisua-
les. Con relacién a la segunda, expresé que la impugnacidn se
basaba en que presuntamente titularizaba licencias cuya transfe-
rencia a Cablevisién S.A. como sociedad absorbente fue rechazada
mediante resclucién n® 577 COMFER/09, pero'esta decisidén no es-
taba firme al tiempo de la promulgacién de la ley 26.522 pues
habia sido impugnada judicialmente y, ademés, la negativa a au-
torizar la fusién dejé en cabeza de la sociedad absorbida la li-
cencia sobre las que tenia derechos al tiempo de la operacidn

sociletaria.

7°) Que en lc atinente al fondo de la cuestidn, en
dicho voto se sefialé gue cenforme con la doctrina de esta Corte
la licencia de radiodifusién no es una prerrogativa temporal y
provisoria gue dependa meramente del arbitrio de la administra-
cién, por lo que los derechos de la actora no son precarios por
su naturaleza y gozan de la proteccién constitucional que merece

la propiedad.

Sostuvo que correspondia distinguir entre los servi-
cios que se prestan con el uso del espacio radioceléctrice de
aquellos cuya tecnologia no los utilizan. Expres¢ que los prime-
ros, por afectar recursos limitades, estan sujetos a una mayor
regulacién estatal; con relacién a los segundos, las restriccio-
nes se sustentan en razones de defensa de la qohpetencia y del
bien comun, gue deben conjugarse con la libertad de informacién
y de expresién, por loique una reglamentacién gue no respete ta-

les limites es incompatible con la proteccidén contenida en los
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articulos 14 y 32 de la Constitucién Nacional, y el articulo 13

de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Seflaldé que la presente causa es ajena a toda revisién
Judicial de la resolucién COMFER n° 577/09 a la que antes se
hizo " referencia, pues en esas actuaciones administrativas no
estan en juego todas las licencias de la actora involucradas en
el presente proceso, sino que la irregularidad afectaria el ex-
ceso del limite previstc por la ley 22.285 y sus reglamentacio-

nes y sd6lo con relacién a algunas de las empresas actoras.

2) En lo atinente al articulo 41 expresé que dicha
cladusula procura prevenir, mediante la previa autorizacién, los
excesos a gque dio origen el régimen de transferibilidad de li-
cenclas establecido por el decretc 1005/09, que fueron puestos
de manifiesto por el informe de la Sindicatura General de la Na-
cién (fs. 2001). Entendidé que los medios implementados son con-
formes con la finalidad perseguida pdr la regla, esto es, evitar
incumplimientos y fraudes. A ello cabia afiadir, prosiquid, que
la posibilidad de ‘transferir —-previa autorizacién— una importan-
te proporcidén del capital social, determinaba que el agravio re-
lativo 'a la violacién de la libertad de comercio ne revistara
entidad suficiente, dado que se exige la motivacidén del acto ad-
ministrativo gque resuelva conceder ¢ negar la aprobacién, recau-
do que garantiza la tutela judicial posterior y descarta el
riesgo de viclacidén de derechos por negativas arbitrarias o dis-

criminatorias.

b) En lo que atafie al articulo 45 afirmé que no sdélo

se encuentra comprometido el derecho de propiedad, sino el dere-
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che a la libertad de expresidédn e informacidn. En ese orden de
ideas, sefialé que el control de constitucionalidad nc puede
prescindir del articulo 13.3 de la Convenciédn Americana sobre
Derechos Humanos y de la Declaracién de Principios sobre Liber-
tad de Expresién de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-

ros.

Sostuvo que las reglas contenidas en el articulo 45,
apartado 1, inciso "b’ —con excepcién de la frase “més la titu-
laridad del registro de una sefial de contenidos”— y articulo 45,
apartado 2, incisos "a’ y 'b’, que se refieren al uso del espa-
cio radioeléctrico, guardan proporcién respecto de los fines

perseguidos por el legislador.

En ese orden de ideas recordé, con sustento en doc-
trina de esta Corte, que nadie tiene derechoc al mantenimiento de
las leyes o reglamentos ni a la alterabilidad del derecho obje-
tivo. Agregdé que traténdose de un medio limitado, la satisfac-
cién de la finalidad de la ley exige la disponibilidad de fre-
cuencias a fin de asegurar la participacién de los tres tipos de

prestadores contemplados por el articulo 21 de la norma.

No obstante, sefialé que en tanto los medics implemen-
tados para satisfacer aquellos objetivos comporten un sacrificio
sustancial en el derecho de los titulares de las licencias, la
compatibilidad constitucional de las nuevas restricciones a las
licencias adjudicadas o explotadas conforme un régimen antericr
supone el resarcimiento de dafios causadcs por la actividad lici-
ta del Estado por razones de interés general, conforme con la

doctrina de esta Corte.
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c) En cambio, consideréd qué correspondia descalificar
el articulo 45; apartado 1, incisec ‘¢, y parrafc final; el
apartado 2, en los incisos "¢’ y 'd’, y parrafo finai; y el
apartado 3 en su totalidad, inclusc en la limitacién a la titu-
laridad del registro de una (1) sefial de contenidos gue aparece

en el apartado 1, inciso "b° del articulo 45.

Con sustento en el informe del perito en economia,
sostuvo que tales preceptos importan en conjunto una restriccién
innecesaria e irrazonable, puesto que como resultado del conjun-
to de las limitaciones la perspectiva es un perjuicio tangible
en_la sustentabilidad de las empresas actoras, sin aportes a las
finalidades perseguidas. Expresé que las reglas impugnadas no
contribuyen a abaratar los precios ni a favorecer el accesc a

los avances tecnolégices.

Recordd que en los Estados Unidos de América la cuota
maxima de mercado —35% del total nacional— fue objetc de desca-

lificacidén judicial.

En lo relativo a las limitaciones sobre las sefiales
(articulo 45, apartado 3}, cuya generacién y circulacién no ne-
cesita del espacio radioceléctrico, sefialdé que repercuten negati-
vamente en la competencia y conducen a menos creatividad vy a ma-

yor dependencia de contenidos de produccién extranjera.

Aseverd que las restricciones contenidas en la norma
en cuanto a medios gue no utilizan espacio radioeléctrico (itéa-
lica en el original) son innecesarias pues no perturban el uso y

la reserva de frecuencias que permiten la intervencién de ague-—
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llas voces que, de otro modo, no podrian expresarse si nc es con
el financiamiento del presupuesto nacional y/o publicidad ofi-
cial. Afiadié que también son desproporcionadas —toda vez que
existen alternativas menos restrictivas propias del derecho de
la competencia—, ademas de que no son idéneas para los objetivos
de lograr una mayor pluralidad de voces para el debate democra-

tico.

d) De otro lade, considerd que correspendla declarar
la inconstitucionalidad del articulo 48, segundo péarrafo, porque
su aplicacién retroactiva respecto de las licencias adjudicadas
comporta una alteracién significativa del contenido del derecho
inmaterial surgido de aquéllas, dado que equivale en sus efectos
al establecimiento con caracter general de una regla gue res-
tringe y perjudica la accidén de quien estima due sus derechos
han sido constitucionalmente vulnerados. Desde esta comprension,
concluyd que la norma no solamente destruye el concepto consti-
tucional de propiedad, sino que viola el derecho a la tutela ju-

dicial efectiva de igual proteccién.

e) Afirmdé que todo lo precedentemente expuestc tenia
consecuencias relevantes respecto de la aplicacién del articulo
161, que declaré compatible con la Constitucién Nacional. Ello
era asi por cuanto, en virtud de la solucién a la que se llegaba
en el fallo de admitir parcialmente lé tacha de invalidez cons-
titucional, las actoras tienen la obligacién de adecuar la titu-
laridad de sus licencias a las normas contenidas en el articulo
45 Unicamente én la medida en gque sus preceptos hablan superado
el control de constitucicnalidad. Por lo tanto, las empresas

debian presentar su propuesta “de adecuacién voluntaria” de des-

-220-



— G. 439. XLIX. (REX)
’ G. 445, XLIX.
G. 451. XLIX.
RECURS0S DE HECHO
Grupo Clarin SA y otros c/ Poder Ejecutivo Na-
cional y otro s/ accidén meramente declarativa,

Giy%aaéawcéﬁégwdmn&%%umb

inversién sélo en los términos en que la sentencia rechazaba las
impugnaciones constitucionales. Agregd que, por ende, el carac-
ter limitado de esa'obligacién y el tiempo transcurrido, autori-
zaban a concluir que el articulo 161 no aparecia como irrazona-
ble o arbitrario ni conculcaba de manera significativa derechos

de las demandantes.

f) En lo que hace al reclamo por dafios, expresd que
lo resuelto sobre las limitaciones de las licencias que usen el
espacio radioeléctrico habilitaba su reclamo. Pero afirmé que en
la causa no concurrian las condiciones para examinar en concreto
los presupuestos de la responsabilidad, por cuanto no se cono-
cian las circunstancias facticas que conformardn la relacién de
la causalidad ni el dafic resarcible, por lo que el damnificado
debia formular en el futuro el reclamo que en su comprensién le
asiste. Con relacién a las normas declaradas inconstitucionales,
entendié que la vigencia de la medida cautelar impidié la pro-
duccién del perjuicio, por lo gue no procede en el punto repara-

cién alguna.

Expresé que la decisién del juez de primera instancia
de levantar la medida cautelar fue apresurada e improcedente,
pues ésta fue prorreogada hasta tanto se dicte sentencia defini-

tiva en la causa.

Por su parte, el juez Guarinoni afiadid respecto del
articulo 41 que lo dispuesto por la norma respecto de la in-
transmisibilidad de las licencias resulta compatible con un
régimen en el cual la persona del licenciatario no es irrelevan-

te. Entendid, asimismo, que el articulo 45, en cuanto contempla
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actividades no comprendidas en el mercado radiceléctrico, esta-
blece una discriminacién visible en el tratamiento de la televi-
sién satelital y la televisién por cable, porque permite al ti-
tular de una licencia explotarla en todo el pails, lo cual hacia

aplicable la doctrina de las categorias sospechosas.

A su vez, el juez De las Carreras, en el mismo orden
de ideas, entendié que el precepto proyectaba manifiestas des-
igualdades por cuanto: a) se establecen limites territoriales o
de volumen de servicio para el sistema de cable que no alcanza-
ban a la televisién publica o a los sistemas satelitales; b) los
grupos de medios extranjeros no tienen limite para la explota-
cién de licencias; c¢) los titulares de una licencia de teleﬁi—
sién abierta no pueden ser titulares de una licencia por sus-
cripcién y viceversa, cuando se trata -en rigor- de diferentes
mercados que no afectan la competencia; d} se introducen limita-

ciones a la titularidad de registro de sefiales.

B°) Que contra dicho pronunciamiento interpusieron
recursos extraordinarics el Estado Nacional, la Autoridad Fede-
ral de Servicios de Comunicacién Audiovisual, Cablevisidén S.A. y
el denominade Grupo Clarin conformado por Grupo Clarin S.A., Ar-
te Radiotelevisivo Argentino S.A., Multicanal S.A., Radio Mitre

S.A. y Teledigital Cable S.A.

%°) Que el Estado MNacional cuestiona en primer lugar
gque se haya confirmado ei rechazo de la excepcién de falta de
legitimacién activa de las sociedades actoras Grupo Clarin SA y
Teledigital Cable SA. Sostiene que la cdmara soslayd 'que les

servicios de comunicacién audiovisual se rigen por leyes especi-
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ficas y que las referidas demandantes son explotadoras de facto

no autorizadas, en una gran parte, de las licencias que operan.

En lo que respecta al fondo de la cuestién, sostiene
que la alzada efectud una prematura e infundada declaracién so-
bfe Ia responsabilidad del Estado por los dafios derivados de la
adecuacidén del grupo actor a los preceptos del articulo 45 de la
ley 26,522 declarados compatibles con la Constitucién Nacional.
Expresa que se ha omitido toda valoracién de los reglamentos que
regulan el proceso de desinversién, que no se han configurado
los extremos que generan el deber de resarcir y que lo resuelto
es‘contradictorio porque los jueces que formaron mayoria en este
punto sefialaron que la materia excedia el marco cognoscitivo de

los términos en gue guedd trabada la litis.

En cuanto a la declaracién de inconstitucionalidad
parcial del articulo 45, postula que no existe ébice para que el
legislador regule la cantidad de licencias que no utilizan el
espacio radioeléctrico y el maximo de la poblacién a la cual
puede llegar un prestador, como tampoco para gque se limite la
cantidad de seflales con el fin de favorecer pocliticas competiti-
vas y antimonopdélicas que preservan la diversidad y la plurali-
dad de voces en salvaguarda de la libertad de expresidén y del
derecho a la informacién. Destaca que la ley se ha inspirado en
esa finalidad, asi como la de combatir las practicas monopdli-
cas. Refiere que la distincién que efectia la ley no se asienta
en la diversidad del medio utilizado sino en la definicién de
los diferentes mercados relevantes. Asevera que el limite a la

produccién de sefilales acota el poder de la empresa dominante.
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Cuestiona gque se haya hecho mérito de un peritaje econdémico a
los fines del control de constitucionalidad. Arguye gue la norma
no coloca a la televisién por cable en desventaja competitiva
frente a la satelital, .ya gue la primera. tiene un grado de pene-
tracién casi total que determina que los limites de participa-
cién de los cableoperadores sean fundamentales para el funciona-
miento de los mercados en su conjunto, y para la consiguiente
libertad efectiva de informacidn, mientras gque la segunda posee
una participacién de mercado significativamente menor. Ello de-
termina que sea inferior su capacidad de excluir a otros poten-
ciales medios de comunicacién, lo que justifica el diferente
tratamiento legislativo. Afirma que las reglas generales en ma-
teria de defensa de la competencia son insuficientes para garan-

tizar los fines antimonopélicos que persiqgue la ley 26.522,

Respecto del articulo 48, segundo parrafo, alega que
en el caso media una relacién juridica administrativa de tracto
sucesivo, por lo que las consecuencias y efectos juridiceos se
rigen por la nueva norma conforme con lo dispuesto por el arti-
culo 3 del Cédigo Civil y, ademds, las empresas actoras no re-
sultan titulares de un derecho real de dominio con arreglo a

aguel ordenamientoc.

Postula que la descalificacién del drticulo 45 privéd
de efectos tutiles al articulo 161 de la ley, pese a haberse de-

clarado su validez constitucional.

10) Que la Autoridad Federal de Servicics de Comuni-
cacién Audiovisual (AFSCA) sostiene en su recurso extraordinario

que la camara incurre en valoraciones subjetivas, ingresa en el
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examen de- la conveniencia o acierto de la ley y resuelve con
prescindencia de la prudencia que debe presidir el examen de
constitucionalidad de la norma. Expresa que el fallo analizé la
cuestién exclusivamente desde la perspectiva de las actoras,
prescindiendo de toda valoracién acerca de la proteccién de los
derechos colectivos que surgen de cumplir coh la manda constitu-
cional que estd dirigida a establecer politicas que favorezcan
la libre competencia y eliminen los monopolios. En ese orden de
ideas, sostiene que son inadecuados los fundamentos de la sen-
tencia que dan primacia a las afectaciones econémicés gue
hipotéticamente afrontaria el grupo actor como consecuencia de
su- adecuacién a la nueva regulacién, por sobre el resguardo del
interés social que ésta procura alcanzar al impedir que las vo-
ces minoritarias sean c¢ensuradas come resultado de la monopoli-

zacidén de los medios de comunicacién,

Objeta lc afirmado por la alzada en el sentido de que
el Estado no puede regular los medios de comunicacién que no
utilizan el espacio radioeléctrico, ya que ello implica que
aquél resigne el ejercicio de potestades reglamentarias que tie-
nen como finalidad preservar la competitividad del mercado y
evitar la formacién de monopoliocs u oligopolios. Refiere que en
nuestro pais existieron regulaciones similares hasta el afioc 1990
que jamas habian sido declaradas inconstitucionales, y que en el
contexto internacional se han impuesto restricciones mas severas
que incluso prohiben la tenencia cruzada de medios graficos y de
radiodifusidén, lo cual pone de manifiesto la razonabilidad de

les topes.
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Aduce que el tribunal a quo no consideré los efectos
sociales de la sentencia, pues no valord que su decisidn séblo
generard un mercado mas concentrado a favor de la actora. Sos-
tiene que la descalificacién del articulo 48 carece de fundamen-
to, pues en la materia debe prevalecer la continuidad de la ac-

tividad del Estado en pos del bien comin.

Afirma que el articulc 45 no discrimina a favor de
los operadores satelitales ni de las sefiales extranjeras. Ello,
por cuanto los primeros no pueden prestar el servicio por cable
por TV abierta y las segundas no son prestadores del servicio de

televisién paga por suscripcién.

Asevera que la ley no afecta la libertad de prensa
porque fomenta la igualdad de oportunidades y la participacién
en los medics, pues desconcentra el sector e impide gque haya ac-
tores dominantes. Sostiene que no corresponde indemnizacidén por
actividad licita del Estado, porgue no existe norma que genere a
favor del actor un derecho subjetivo expreso susceptible de re-

paracién ulterior.

Hace hincapié en la posicién dominante de la actora
en el mercade que vulnera el articulo 42 de la Constitucidn Na-
cional. Postula que lo resuelto impide el ejercicic de faculta-
des constitucicnales y legales que le asisten como autoridad de

aplicacién.

11) Que Cablevisién S.A. sostiene gue el tribunal a
quo no dio respuesta fundada a sus planteos relativos a que-el

articulo 41, al prohibkbir la transferencia de la totalidad de los
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paquetes accionarios de las empresas, vulnera las garantias de

propiedad y de libertad de comercio.

Aduce gque la solucién elegida per el legislador no
guarda relacidn razonable con el fin perseguido de evitar incum-
plimientos y fraudes, que permitan conocer quién es el titular 3%
responsable de una licencia en un momento dado, pues para ello

existian reglamentaciones alternativas menos restrictivas.

Arguye que la norma modifica sustancialmente las con-
diciones legales bajo las cuales pueden comercializarse las li-
cencias y, de ese modo, ignora que del contenido de los contra-
tos emergen derechos de propiedad. Afiade que se ha vulnerado la
confianza legitima derivada de la ratificacién del decreto de
necesidad y urgencia n°® 527/05. Afirma que existe nexo entre el
citado articulo 41 y lo afirmado respecto de los articulos 45 %
48, pues no pueden dejar de extenderse a aquél las consideracio-
nes efectuadas respecto de estos dos ultimos preceptos, sin caer

en contradiccién.

- Expresa gque el tramo de la sentencia que cuestiona
hizo mérito de las llamadas cléusulas exorbitantes a favor de la
administracidén, que constituyen una evidente desigualdad entre
el Estado y quienes contratan con él, por alegades motivos de
interés publico que no siempre son nitidos ni faciles de identi-
ficar. S8in embargo, prosigue, ese interés también esta integrado
por el de consumidores y usuaricos —entre los que se encuentra el
derecho de buscar, recibir y difundir ideas de todo tipo— y de

los contribuyentes, la libertad de empresa, la competitividad
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externa e internas y derechos personalisimos y fundamentales co-

mo la libertad expresiva y el derecho a la informacidn.

Manifiesta que en ocasiones los jueces deben ejercer
un control de razonabilidad mas intenso y es el Estado quien de-
be probar gque la restriccién es indispensable para lograr los

fines de la ley.

Respecto del articulo 161 afirma que la fijacidn de
un plazo cualquiera sea su extensién siempre seria gsusceptible
de descalificacién, porque ha sido establecido para obligar al
cumplimiento de disposiciones que vulneran derechos gconstitucio-
nales y convencionales. Sin perjuicio de ello, sefiala que la al-
zada no tuvo en cuenta la magnitud del eventual proceso que de-
be-rian llevar a cabo para adecuar su estructura socletaria a

las disposiciones de la ley.

12) Que el denominado Grupo Clarin reitera las impug-
nacicnes efectuadas por Cablevisién S.A. relacionadas preceden-
temente; asimismo, cuestiona el rechazo parcial de la accidn de
inconstitucionalidad respecto de las disposiciones del articuloc
45 de la ley 26.522 que fueron consideradas validas en la sen-

tencia.

afirma que el caso reguiere un control de constitu-
cionalidad estricto que supone la presuncién de invalidez de la
reglamentacién, y que el Estado no dio razones suficientes para

desvirtuarla.

Sostiene que la norma contradice el articulo 13, in-

ciso 3°, de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y el
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principio 12 de la Declaracién de Principios sobre la Libertad
de Expresién de la Comisidén Interamericana de Derechos Humanos.
Ello es asi, por cuanto el proclamado propésito del precepto es
combatir un declamado monopolioc cuya existencia e ilegalidad no
ha sido determirada en un juicio previo tramitado bajo la legis-
lacién vigente en materia defensa de la competencia. Expresa que
la ley 26.522, en general, y el articulo .45, en particular, es-
tablecen un régimen discriminatorioc en tanto sujetan a las em-
presas delcomunicaciones audiovisuales a un régimen mas estricto
en materia de libre competencia de las que resultan aplicables

al resto de los emprendimientos licitos.

Arguye gue el avance tecnoldgico torna irrazénable
una mayor regulacion estatal del espacio raaioeléctrico. Afirma
que la limitacién de licencias para operar servicios de comuni-
cacién que utilizan aquel soporte soslaya que la tecnologia ac-
tual ha multiplicado diez veces la cantidad de sefiales que pue-
den transmitirse por esa via, reduciendo el caracter limitado

del recurso.

13) Que mediante resolucién del once de junio de 2013
la cédmara se pronuncidé sobre la admisibilidad de los recursos
extraordinarios deducidos por el Estado Nacional y por la Auto-
ridad Federal de Servicios de Comunicacién Audiovisual. Por un
lado, los concedid en las cuestiones que conciernen a la decla-
racién de inconstitucionalidad de diversas normas contenidas en
los articulos 45 y 48 de la ley 26.522, a la interpretacién de
nermas constitucionales y al supuesto apartamiento de lo decidi-

do por esta Corte en la sentencia del 22 de mayo de 2012 (cons.
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V; punto a del dispositivo). En cambio, %os rechazé en cuanto
pos-tulan como materia federal la invalidez del fallo con sus-
tento en la doctrina de la arbitrariedad de sentencias {(cons.
VI; punto b del dispositivo). Esa deneégacidn, dio lugar a la
promocién de un recurso de hecho por el Estado Naclonal (causa
G.445.XLIX) y de otra presentacidén directa efectuada por la Au-
toridad Federal de Servicios de Comunicacién Audiovisual

(G.451.XLIX), que corren agregados por cuerda.

En ese mismo pronunciamiento, la alzada concedid los
recursos extraordinarios promovidos por Cablevisidén S.A. y por
Grupo Clarin, en la medida en que se centran en la inteligencia
y aplicacién de normas federales, constitucionales y legales, vy
en el juicio que realizd la sentencia apelada sobre la compati-

pilidad entre tales normas (cons. VII; punto a del dispositivo).

14) Que tras el llamamiento de autos, de haberse dado
intervencién al Ministerio Publico de la Nacién en los terminos
de lo dispuesto en la ley 24.946 -—articulo 33, inc. a, ap. Bo— vy
de haber dictaminado la sefiora Procuradora General de la Nacidn,
el Tribunal dispusoc oir a las partes en audiencia publica con
arreglo a lo dispuesto en la acordada 30/97 y habilitar la causa
para que participen los Amicus Curiae que contempla la accrdada
7/2013, efectuando las necesarias adaptacibnes gue exigian las
circunstancias que singularizan a este caso (conf. resolucién

del 14 de agosto, con su reglamento anexo).

Bajo esas condiciones, en la audiencia llevada a cabo
el 28 de agosto efectuaron sus alegaciones los Amicus Curiae

(conf. acta de versién taquigréfica; fs. 4044/4071). En esta
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condicién acompafiaron en la defensa de sus derechos al litiscon-
sorcio actor, las personas Observatorio Iberoamericano de la De-
mocracia-Asdrubal Aguiar Aranguren, Organizacién de Asociaciones
de Empresas de Televisién Pagada para Iberoamérica; Asociacién
Internacicnal de Radiodifusidén; Asociacién de Entidades Pe-
riodisticas Argentinas (ADEPA); Comité del Consumidor (CODELCO);
y Lucas Sebastidn Grossman. Las personas que como Amicus Curiae
acompafiaron al litisconsorcio demandado fueron Universidad Na-
cicnal de Lants; Universidad Nacional de San Martin; Centro de
Estudios Legales y Sociales (CELS); Confederacién Cooperativa de
la Republica Argentina (COCPERAR); y Asociacién Argentina de Ju-
ristas. También fueron autorizados por la Corte a participar en
dicha condicién —en los términos del punte 4°, in fine, del re-
glamento aprobado por la mencionada rescolucién del 14 de agosto—
la Defensoria del Publico de Servicios de Comunicacién Audiovi-
sual y el Centro de Estudios en Derecho y Economia, pertenecien-
te a la Facultad de Derecho de la Universidad de Buenos Aires.
Por lo demas, la Procuradora General de la Nacidén, doctora Ale-
jandra Gils Carbd, solicité opinar verbalmenfe ante el Tribunal
y fue hébilitada para hacerlo en dicho écto {proveido del 27 de

agosto, fs. 3992/3993, punto 1),

La audiencia publica continudé con la participacién de
ambos litisconsorcios el dia 29 de agosto, cuyas representacio-
nes letradas y técnicas fueron ampliamente interrogadas por el
Tribunal, otorgandeoseles al concluir el acto la posibilidad de
cerrar sus exposiciones con sus alegaciones finales (conf. acta

de versidn taquigrafica obrante a fs. 4072/4099).
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Por 1ultimo, cabe destacar que el Tribunal admitid
también la participacién como Amicus Curiae mediante presenta-
ciones por escrito de las personas Fundacidn LED-Libertad de Ex-
presién mas Democracia; Asociacién Civil Red de Carreras de Co-
municacién Social y Periodismo (REDCOM); Comisiédn Empresaria de
Medios de Comunicacién Independientes (CEMCI); Asociaciédn Mun-
dial de Radios Cemunitarias; Asociaclén de Defensa de los Dere-
chos de Usuarios y Consumidores (ADDUC); Asociacién Civil FARCO
{(Foro Argentino de Radios Comunitarias); y Universidad Nacional
de Moreno. {(conf. proveido del 27 de agosto, de fs. 3992/3993, y

legajo agregado por cuerda).

15) Que a los fines de aportar mayor precisidn sobre
la naturaleza de las cuestiones debatidas es conveniente hacer
referencia —siquiera en sus aspectos mas salientes— a las expli-
caciones dadas por las partes a requerimiento del Tribunal en la
audiencia publica del 29 de agosto, registradas en su versidn

taguigrafica de fs. 4072/4099,

16) Que requerida la actora para gque explique por gué
sostiene que la ley 26.522 afecta la libertad de expresién (fs.
4072 vta.), manifestdé que “..Para entender por qué se afecta la
libertad de expresién hay que entender cémo se afecta la susten-
tabilidad del Grupo Clarin con estas normas que pretenden des-
concentrar. Una primera observacién que hay que hacer es que es
una norma especifica de desmonopolizacién, gue es contraria al
principio 12 de la OEA respecto de la libertad de expresidén [..]
que después refrendd la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos, [que] tiene un apartadc 45 y una nota a [é1l].. ahi tam-

bién se habla de la necesidad de que estas leyes no afecten la
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sustentabilidad, la viabilidad de los medios, y esc no afecte su
contenido. Con lo cual, cuande las restricciones son indebidas
primero, no deberian entrar en una ley exclusiva para los me-
dios, y ademds, cuando esas restricciones son innecesarias o no
son proporcionales, la afectacién a la sustentabilidad de un me-
dic influye directamente en la garantia contra la libertad de
expresién. Asi lo reconocié este Tribunal en los casos sobre pu-

blicidad oficial... (4073)”

El Tribunal pregunté a la actora {fs. 4073 vta.)
acerca de su opinidén respecto del derecho de los ciudadanos a
recibir una informacién proveniente de una pluralidad de fuentes
infermativas que compitan entre 'si. Ante este punto, respondid
que “..El derecho a la informacién es un derecho esencial, es un
derecho reconocido por la Corte Interamericana y por vuestro
Tribunal comc un derecho fundamental. Efectivamente, nuestra
parte sostiene no solamente que se afectan sus derechos a brin-
dar informacidn, entretenimiento, sus derechos propietarios, si-
no los derechos de la audiencia gque la siguen. No se trata sola-
mente de los derechos de la parte actora; los derechos del
publico —ayer se habld reiteradamente del pablico, de la audien-
cia que la elige dia a dia—, miles y miles de personas que se
informan, se entretienen, se abren al munde por internet, 1lo
hacen a través de los medics de la actora. Efectivamente, si es-
ta ley se aplica [;] se desbarata un medio que es una puerta al
mundo y que ofrece, accesiblemente a todos, los medios de comu-

nicacién”.
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Ante esa respuesta, el Sefior Presidente del Tribunal
precisé que la pregunta, en rigor estaba referida al parecer de
la actora respecto del derecho de los ciudadanos a una plurali-
dad de fuentes informativas gue compitan entre si, gque es lo que
sostiene la ley. La actora expresd que "“.Es cierto y con la ley
en ese punto estamos de acuerdo. En lo gue disentimos es que en
los medios que se han arbitrado no favorecen esa pluralidad.
Claramente en los casos que se trata de medios gue no usan es-
pectro, no hay ninguna imposibilidad [..] es una ley que [nos]
impide a nosotros dar un servicio, y ese servicio que nos gui-
tarian no se .le otorga a los demas, porgque no hay ningin impedi-
mento en que el Estado abra estcs medios 'a los demas. No usan
espectro, son infinitos, abiertos a todos y abilertos a la compe-
tencia. De ninguna manera con nuestra pretensién se quiere cer-
cenar la competencia, cercenar la posibilidad de todos de acce-

der al medio gque guieran y elijan (fs. 4073 vta.).”

Seguidamente, se interrogd a la actora acerca de si
de mantenerse la conﬁormacién actual del Grupc Clarin en lo gque
respecta a la titularidad de licencias en el campo audiovisual
se cumplen los fines previstos por la ley 26.522, en cuanto a
garantizar la pluralidad y diversidad de voces y opiniones (fs.
4074) . La representacién de la actora contestd en forma afirma-
tiva con sustento en que.“men la actualidad existen muchisimos
medios. Por ejemplo, tenemos una informacién acerca de la canti-
dad de distintas voces que hay en el mercado audiovisual..”. Dio
ejemplos al respecto en lo referente a la radio, la televisién
abierta y por cable e Internet, por 1o que entendi¢ que ™“.hay

muchisima pluralidad de voces {fs. 4074)".
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Interrcgado el litisconsorcio actor sobre los motivos
por los cuales‘sostiene que los limites de cuota de mercado y
multiplicidad de licencias que establece la ley 26.522 comprome-
ten el derecho del Grupo Clarin a expresarse libremente (fs.
4074), expresd que existia una doble explicacién: “La cuota de
mercado en si es una limitacién a la libertad de expresién. Todo
publicc que esté fuera de esa cuota de mercado no va a poder ac-
ceder a la programacién e informacién que 'dé el Grupo Clarin.
Aparte de esta limitacidén, sucede que con el régimen de multi-
plicidad de licencias y la cuotificacién del mercado se afecta
la escala y alcance del Grupo Clarin [..] Hay una cuestioén adi-
cional [..] En la pericia econémica, [..] se habla con toda clari-
dad de cédmo la red actual hace a La empresa sustentable. Susten-
table quiere decir que puede seguir subsistiendo.. (fs. 4074

vta.)”.

A continuacién, se pregunto a la actora sobre cuales
son los motivos por los gque su parte sostiene que la ley 26,522
no podria establecer restricciones que conduzcan a evitar la
concentracidén de licencias en un mismo titular, dado que en el
régimen de la ley 22.285 ya se establecian algunas restricciones
en la materia (fs. 4075). A ello respondié que “.las limitacio-
nes existentes anteriores eran distintas a las que se establecen
en la ley actual. Por ejemplo, el limite maximo de 24 licencias
no existia. Cuande una compafiia calcula sus inversiones, lo hace
en funcidén del marco y las licencias que tiene. Por ejemplo, en
la pericia econdmica se demostrd que las inversiones que realizé
Cablevisidén requieren un recupero de 19 afiocs. Esc se hizo con el

marco vigente anterior. Una modificacién de ese marco evidente-
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mente tira por la borda todo ese cdlculo. O sea, las restriCCio;
nes gque existian en la ley anterior no afectaban la economia de
escala y alcance como lc hace ahora. El tema es que esta ley li-
mita mucho el tamafio de la empresa y no le permite tener la cé—
pacidad'necesaria para competir en el mercado convergente, dina-

mico, que es la comunicacién hoy en dia (fs. 4075)".

Preguntado el grupo demandante sobre si la lesidn de
derechos que invoca se derivan actualmente de la sola existencia
de la - ley o se producirdn de su aplicacién (fs. 4075), interesa

h\Y

destacar lo que contestd en el sentido de que “..hay inconstitu-
cionalidades en la ley tal como estd escrita, no simplemente que
su probable aplicacién pueda derivar segun el arbitrio de AFSCA.
Esas son las desigualdades gque se han nombrado ayer en el senti-
do de los limites de licencia, que son geogrificamente imputa-
bles o que afectan a nuestra actora y gque no afectan, por ejem-
plo, a DirecTV, que tiene un espectro respecto de todo el pails.
Las prohibiciones de tener més de una sefial de propia generacién
crean una desigualdad en el texto mismo de la ley respecto de
las empresas extranjeras. Asi que es un casc de inconstituciona-

lidad en la propia norma y que puede agravarse cuando ella se

aplique (fs. 4075 vta.)”.

Asimismo, el Tribunal solicité a la actora gue expli-
gque por qué la adecuacién a la ley producird una afectacidn
econdémica de la empresa y cémo ello afectaria la libertad de ex-
presién (fs. 4075 vta.). En tal sentido, la parte expreso que
w.lLa sustentabilidad econdmica, como claramente se explicd vy
surge de las pericias, tiene que ver con la capacidad de la par-

te actora de sobrevivir. Con el esquema actual y con las licen-
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ciaé que hoy se tienen y sin las limitaciones de la ley, es que
la parte actora puede competir con otros medios, pese a que, por
ejemplo, se sabe que no recibe nada en materia de publicidad
oficial, estd excluida de algunos otros programas y es en reali-
dad objetc de hasta hostigamiento del Estado Nacional [..] La pe-—
ricia contable muestra de manera terminante que en caso de con-
traerse la oferta de esta empresa, de restringirse el nﬁmeré de
licencias, de aplicarse conjuntamente la restriccién cuantitati-
va a la audiencia, el resultado sera, en dos casos posibles, de
una pérdida y de una incapacidad de pago de su deuda. En los dos
casos la pérdida patrimonial, en el caso mayor, es de 10.000 mi~
llones de pesos; en el segundo caso, es de 5.000. sCuales son
estos dos casos? En un caso la ley impondria que la compafiia
abandone su canal de aire en las zonas en que tiene cable. En el
otro caso, retendria el canal de aire y estaria forzada a aban-
donar un sinnimero de licencias. Quisiera sefialar que las licen-
cias no son un dato técnico sino un dato administrative. De ahi
esta desigualdéd administrativa entre un competidor que tiene
una licencia y otroc que tiene un ntmero mayor. En cuantoe a los
modelos de negocios, debemos reconocer que en la industria de
medios de hoy el modelo que se expresa es un modelo multimedia-
tico, por las economias de escala, de alcance y densidad, que
han sido extensamente detalladas en la pericia. En nuestro pais,
se puede resumir a tres tipologias de modelos, de los cuales es-
ta compafiia, como otras, compite con una de ellas: es el modelo
del multimedio, el modelo de escala, el mecdelo de produccién de
masa —como existe en otras industrias— que pérmite reducir los

costos medios y generar un mayor acceso. Es el mayor acceso, es
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la inversién en digitalizacién, que amplia el espacio de oferta
de palabra; no es la contraccién de la oferta. Todos aquellos
economistas saben que la ampliacién de la oferta es el mecanismo
de reducir los precios. El segundo modelo es un modelo que po-
driamos llamar .de nicho. Un productor especilalizade —también
existe esto en otras industrias— que focalizado en un segmento
determinado consigue diferenciar su producto y tener ventajas de
mercado. El tercer modelo es un modelo gue puede provenir volun-
tariamente o involuntariamente del fracaso en el mundo de los
negocios de los dos modelos precedentes, y que es muy popular en
nuestro pais hoy, que es el modelo del sustento en la publicidad
oficial y del potencial alineamiento editorial. Existen ejemplos
locales e internacicnales del modelo de escala. Modelo de escala

no sélo es una escala horizontal. (fs. 4075 vta./4076¢ vta.)”.

A continuacién el Tribunal sefiald que la situacidn
del Grupo Clarin cambié sustancialmente a partir de la aproba-
cién de la fusién de Cablevisidén y Multicanal asi como con la
suspensién de la vigencia de licencias por diez afios {decreto
527/05) y, por tal razdn, interrogbé a la actora si con anterio-
ridad se hallaba afectada la sustentabilidad del grupo y, conse-

cuentemente la libertad de expresidn (fs. 4076 vta.).

La accionante respondidé que “..S1 Grupce Clarin perma-
necia con esa estructura no iba & poder permanecer en el merca-
do, a largo plazo [..] De lo gque se trata es de la evolucidén de
los medios. En un contexto el medio puede cbtener libertad de
expresién reducida pero compatible con los esténdares tecnoldgi-
cos del momento. Pero. a medida que van incrementandcse los des-

cubrimientcs tecnoldgicos, la necesidad de competir y de ofrecer
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mas a la audiencia exige otra convergencia. Nosotros sostenemos
que las necesidades de la convergencia [..] y es50 no es 1o mismo
que concentracidén. La concentracién habla de probablemente una

afectacién irrazonable a la competencia. (fs. 4077)”.

Dado que de las presentaciones de la actora la acti-
vidad del Grupo Clarin registra considerables economias de esca-
la, el Tribunal preguntd por qué nc es potencialmente un monopo-
;io y si estas economias de escala, no constituyen barreras de
entrada para nuevos participantes en el mercado (fs. 4077). La
representacién de la demandante, después del requerimiento de
precisiones por parte del Seflor Presidente respondié que “..esta
pregunta requiere discutir el concepto de convergencia y lé evo-
lucién de la industria de medios en los Ultimos afios. ;Céme eran
las industrias que hoy llamamos de medios hace no mucho tiempo:
diez, quince afios? Eran mercados separados. Las telecomunicacio-
nes por un lado, con estructuras fijas, en alguna época monopo-
lics naturales, en el sentido de que habia un solo productor, V'
muchas de ellas estatales, salvo el caso de los Estados Unidos.
Por otro lado, existian empresas de video, ya sea por aire o por
cable. Y finalmente aparece luego Internet. Estos mercados eran
de estructuras pesadas y fuertes, y efectivamente, comc usted
bien lo seflala, con altas barreras a la entrada. ;Hacia qué mun-
do vamos en el mundc de la convergencia, que es esencial enten-
der para entender esta industria? Diversas plataformas tecnolé-
gicas, producto de la innovacién, producen miltiples servicios.
Hoy las telecomunicaciones son capaces tecnolégicamente de pro-
ducir voz, Internet, datcs y video, sin hablar de que el acceso

a Internet es .capaz hoy, a través de Skype —disculpen la men-
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cién—, a través de la interaccién con los consumidores, de pro-
ducir contenidos. Bl sistema de cable, gue en una época era solo
video, gracias al progresc tecnoldgico, hoy es técnicamente ca-
paz de producir telecomunicaciones, es decir, voz, producir vi-
deo y, como ustedes saben, producir Internét, gue ya ha sido
mencionado. Esta emprésa es el tercer jugador en participacién
de mercado en el mercado de Internet. De manera gue lo gue vemos
hoy es que diferentes plataformas compiten por la audiencia,
compiten por los hogares. Se amplifica la competencia de infra-
estructuras. Algunos especialistas hablan hoy de que las infra-
estructuras van caminc a transformarse en un commodify, en una
materia prima cada vez mé&s disoluble y mas competitiva. ;Cual es
el resultado de esto? Que de mercados separados nos orientamos
hacia mercados unificados, integrados, donde bajan las barreras
a la entrada. Por lo tanto, son cada vez mas desafiables. Cada
vez las empresas deben atender a ciertos fendmenos de fusidn y
adquisicién para resistir esta presién. Quisiera seflalar un ca-
so. Google o Facebook hace quince afios no se situaban entre las
quince compafiias de capitalizacién bursatil de la Bolsa de Nueva
York. Esto ha explotado. Hoy Google, que no es infraestructura,
es una de las tres empresas de mayor capitalizacién bursatil de
la Bolsa de Nueva York. ;Qué quiere decir? Que el poder de mer-
cado se esta desplazando”. Aﬁédiendo_que “.en el andlisis gue
hizo la Comisién de Defensa de la Competencia de la fusién de
Cablevisién y Multicanal se analizaron todos los mercados invo-
lucrados. Se analizé la televisién abierta, se analizé Internet,
se analizd el mercado de .sefiales, se analizdé la televisién por
cable, y después de una minuciosa investigacidén, que llevélmés

de un afio, la Comisién de Defensa de la Competencia concluyd que
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la operacién no afectaba la competencia en ninguno de esos mer-
cados, analizando tanto las relaciones horizontales, que se da-
ban sobre todo entre Cablevisién y Multicanal, y las relaciones
verticales, que se daban entre la televisién abierta, las sefla-
les y la televisidén por cable. De forma tal gque el Estado Na-
cicnal en el afio 2007 hizo una exhaustiva investigacién en la
materia y demostré nc séle que no afectaba la competencia sino
que las economias de escala que se generaban beneficiaban al in-
terés econémico general. De ﬁanera tal que creo gque ese hecho el
Estado ya lo corroboro, y la presuncién que hace la ley al tra-
tar de desconcentrar una empresa que ya fue investigada en cuan-
Lo 'a su estructura carece de todo fundamento legal y es dogmati-
co (fs. 4077/4078)".

Acto seguido, sobre la base de si1 la libertad de ex-
presién requiere un volumen econdémico como el del Grupo Clarin,
esta Corte preguntd a la representacién del litisconsorcio actor
qué ocurre con los dem&s grupos gue no tienen esa entidad :No
tendrian libertad de expresién? ;0 deberian ser subsidiados para
equipararlos al Grupo Clarin? ;Cémo se explica que otros medios
de comunicacién hayan presentado sus planes de adecuacién sin
invocar este agravio? A ello, y tras diversos pedidos de preci-
sionés por el Sefior Presidente, se respondié que “..hay grupos de
menor tamafic dque acceden a sinergias y escala a través de la
multimedia. He citado un caso de un grupo que tiene menor factu-
racién, pero que genera sinergias como las que fueron descriptas
a través de la multimedia. Pero también podria haber, y en la
.descripcién anterior fue contemplado, grupos qﬁe se llaman de

nicho, grupos especializados en ciertos sectores, pero esta no
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es la estrategia de produccién de masa que ha adoptado el Grupo
Clarin y que seria destruida por este tipo de regulacién..” Afia-
diendo gque “.Hay una pericia de ingeniero en la causa, gque es
muy importante y que determina la imposibilidad de, si se aplica
la ley, seccionar el cable que cubre todo el pals y qgue quedaria
limitado sélo, por las 24 licencias, a pocas regiones. No hay
manera de suprimir la parte gue estaria como sobrando,-todo ese
sistema se volveria obsoieto y el Grupo Clarin deberia dejar de
ser la voz que hoy es. Justamente esa inversidn a largo plazo
fue producto de los actos oficiales que hablabamos recién. Fue
un compromiSb hecho en oportﬁnidad de la fusién, hacer esta red
multipropbésite y que cubriera todo el pais. La cuestidn es
técnicamente compleja [..] pero la manera en que nosotrcs lo en-
tendemos es ésta: seccionando el tronco del'Grupo Clarin y cdmo
se presta Cablevisién en todo el pais, esa red tiene que dejar
de operar practicamente de un dia para otro. Desaparece una voz
que hoy existe y esa es la afectacidén a la libertad de expresioén
[..] nosotros sostenemos gue la ley puede buscar medios alterna-
tivos si efectivamente se gquiere sustentar estos medios mas pe-
quefios. El1 cooperativismo, por ejemplo, tiene ventajas que no
tienen otros grupos competitivos, como son ventajas impositivas.
Ese puede ser un camino para dejar subsistir a estos grupos.
Otros mas pequefios subsisten con-publicidad oficial. Es un ries;
g6 porgque al subsistir con publicidéd oficial puede ocurrir -no
digo que siempre ocurra pero puede suceder— qué condicione la
linea editorial y entonces se cierre la penetracidn de otro gru-
po en el debate robusto, como dicen ustedes, el debate abierto.
Habria que ver en cada caso. Hay otra cuestién adicional para el

grupo que nosotros representamos y es que hay un cepo publicita-
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rio; no éscrito quizas en una resolucién, y lo lamentamos porgque
ahi podriamos plantearlo de otra manera, pero lo cierto es que
también es de publico y notorio que se ha retirado al Grupo la
publicidad de los medios privados. Esto lo hace ma&s vulnerable,
si cabe, y se sostiene con una voz critica que quiere seguir
manteniendo a través de esta escala. Pero esto no va en desmedro
de grupos pequefios que pueden operar. Ustedes dijeron en la pre-
gunta “subsidios’. Si, no rechazamos la pdsibilidad de que el
Estado, no el gobierno, subsidie voces que quieran expresarse.
El Grupo también las recibe, y basta ver cémo grupos minorita-
rios han ido a las sefiales de la empresa a expresar su Vvoz
critica. Me refiero, por ejemplo, a los pueblos originarios
(£5.4078/4079)".

17) Que respecto de las preguntas gque el Tribunal
formuldé a la representacién del litisconsorcic demandado en di-
cha audiencia, adgulere relevancia la relativa a la naturaleza
de las licencias. Ella fue formulada en los siguientes términos:
“"El Estadc Nacional sostiene que el vinculo juridico que une a
un iicenciatario con su licencia es el otorgamiento temporal de
un privilegio, sometido a estrictas condiciones, que en modo al-
guno- puede generar un derecho adquirido a favor de quien lo de-
tenta. ¢(Quiere decir que el Estado puede quitarle las licencias
ya otorgadas a cualquiera de las empresas que trabajan en el
sistema ¢ las que otorguen el future, sin derecho algune (fs.

4085 y vta.)?.

En el punto, resulta necesaria la transcripcién tex-

tual del acta taquigrafica de la audiencia:
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“Dra. PENBFCRT.- No. Lo gque sostiene el Estado Nacio-
nal es gque una licencia de servicio de comunicacién audiovisual
se enmarca en una actividad de interés publico y que, por lo
tanto, né es asimilable a la propiedad, digames, de una fabrica
de galletitas. Como se trata de una actividad de interés publico
tiene expresas regulaciones y la administracidén tiene, en pos
del interés comun, es decir, no discrecionalmente perc si en pos
del interés comin, determinadas facultades. Esto siempre ha
existido en materia de radiodifusién, porque por ejemplo, el es-

pectro es un bien escaso..

Sr. PRESIDENTE (Dr. Lorenzetti).- Perdén, la pregunta
es concreta referida al fallo en recurso gue desarrolla este te-
ma. Luego el Estado sostiene: es un privilegio gue nc genera de-

rechos adquiridos. Concretamente es esa la pregunta.

Dra. PENAFORT.- Efectivamente. Para el Estado la 1li-
cencia es un privilegio que no genera derechos adquiridos en

términos de mantenimientc de la misma.

Sr. PRESIDENTE (Dr. Lorenzetti}.- Entcnces, aca se le
pregunta qué quiere decir eso en concreto, ¢que la puede sacar
respecto de las gue otorgd y las puede sacar respecto de las que

otorgue en el futuro?
Dra. PENAFORT.- No.

Sr. PRESIDENTE. (Dr. Lorenzetti).- :;Sin derecho algu-

no? ;Cual seria la..?

Dra. PERAFORT.- Bien, si bien nc es materia de este

litigio basta decir que no es una facultad discrecional..
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Sr. PRESIDENTE (Dr. Lorenzetti).- Es la materia, por-

que hay una parte del recurso referida a eso.

Dra. PENAFORT.- No, lo que quiere decir es que hay
determinadas condiciones regladas por la ley por las cuales se
puede restringir el ejercicio de la licencia. No son discrecio-
néles, deben estar regladas por ley y estdn basadas simplemente
en el cardcter de interés publico. Pero no significa que el Es-
tado discrecionalmente puede quitarle una licencia a un licen-

ciatarie, valga la redundancia.

Sr. PRESIDENTE (Dr. Lorenzetti).- Pero la ultima par-
te 'de la pregunta es si la puede sacar sin derecho alguno. ;Cu&l

seria el derecho?
Dra. PENAFORT.- No, no, por supuesto que no.

- Sr. PRESIDENTE (Dr. Lorenzetti).- :Cuidl seria el de-
recho?
Dra. PENAFORT.- El derecho puede ser la actividad

licita del Estado, puede.. .

Sr. PRESIDENTE (Dr. Lorenzetti).- No, el derecho del
titular de la licencia, por ejemplo, las que ya dieron —gque son
las que se estan discutiendo en el caso— o las que podrian dar
en el futuro. Si es un mero privilegio, lo pueden sacar, no es
discrecional —dice usted—, bueno, conforme a un procedimiento no
discrecicnal la sacan, ;(cudl seria el derecho de la parte titu-

lar de la licencia?
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Dra. PENAFORT.- El primer derecho es el derecho de
defensa en la tramitacidén administrativa y el segundo derecho
son los gue corresponden por toda actividad licita del Estado

cuande resulte lesiva.

Sr. PRESIDENTE (Dr; Lorenzetti) .- La pregunta concre-—
ta es esa: le sacan la licencia con un procedimiente. ;Cual es
la consecuencia? El titular de la licencia la tiene hasta gque el

Estado se la sague © no. Esa es la pregunta; es concreta en eso.

Dra. PENAFORT.- Perddn, Preéidente, no entiende 1la

pregunta. Le pido que me la reformule.

Sr. PRESIDENTE {Dr. Lorenzetti).- La pregunta es: el
Estado Nacional sostiene gue el wvincule es un privilegio, el
otorgamiento de la licencia. La puede sacar conforme a un proce-
dimiento; reglado, dice usted, no es discrecioral. (Qué quiere
decir? ;Quiere decir que el Estado puede quitarle las licencias
ya otorgadas a cualguiera de las empresas que trabajan en el
sistema ¢ las que otorgue en el futuro, sin dereche alguno por
parte de los titulares? Es decir, les sacan ;y cual es la conse-

cuencia? ‘

Dr. DIEZ.- Buenos dias. Seflor Presidente, seflores
miembros del Tribunal: la pregunta es genérica, tiene un grado
de abstraccién, pero deberiamos en su caso, en este tren de con-

jeturar, distinguir.

Sr. PRESIDENTE -{Dr. Lorenzetti).- No, en el casc. No
es abstracta. Se refiere al caso. Lo del futuro si es un ejem-

plo, pero en el casc se ha planteado. Es un tema del recurso.
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Dr. DIEZ.- Bien, porque parecia como estaba formulada
que podia estar enfccada a la situacién de otros posibles licen-
ciatarios, vy habria que determinar cudles podrian ser o no las
causas para una eventual caducidad, que podria ser sin derecho
alguno de la licenciataria. En el caso que nos ocupa hay, si
apuntamos a las consecuencias del articulo 161, una necesidad de
que las empresas que estan en exceso de los limites de la ley
adecuen el esquema de licencias a lo que la 'ley determina. Even-
tualmente, si estamos conjeturando en este sentido, podremos
plantearnos un escenario de responsabilidad del Estado por-acti-
vidad licita, lo cual supondrad, ya fuera de este juicio, la
acreditacion de los extremos a los que estd condicionada, de
acuerdo con la jurisprudencia de este Tribunal, la existencia de
una responsabilidad de este tipo. No estan acreditados obviamen-
te en el caso que aqui se ventila en autos. {fs. 4085
vta./4086)".

El Tribunal indagdé sobre el alcance territorial de
las licencias de servicios de comunicacién audiovisual, tanto de
"las que cuentan con soporte satelital como a las que se sostie-
nen con vinculo fisico (fs. 4088/4088 vta.). A tal interrogante,
la demandada respondié que: ™“.La televisién satelital funciona
come un cono [..] Por su naturaleza tecnoldgica, el satélite ilu-
mina un amplio terreno, un amplio territorio, con lo cuzl el co-
no de sombra del satélite no entiende de limites jurisdicciona-
les; los cables, si. Por lo tanto, por la condicionante tecnolé-
gica se le da una licencia nacional al satélite y se le otorga
licencias locales, es decir, jurisdiccién local, al cable. Para

evitar un abuso de esto lo qgue se establece en cualguier caso,
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tanto el cable comoc el satélite, estdn alcanzades por la misma
cuota de mercado, gue significa el 35 por ciento. Sea que yo cu-
bra ese 35 por ciento a través de cable, es decir, por vinculo
fisico, o sea que lo cubra a través de la pisada del satélite,
el limite es el mismo, con una diferencia gue no hay que dejar
de descartar: el satélite sdlo puede prestar satélite; lo que
tiene el cable es que ademas permite servicios en convergencia

{fs. 4088 vta.).

También se pregunté a la demandada sobre cuales son
las razones que justifican un tratamientc diverso, en cuanto al
régimen de multiplicidad de licencias y seflales, entre los ser-
vicios de comunicacién audiovisual sobre soporte satelital vy
servicios de radiodifusién con vinculo fisico (TV por cable), a

la luz de la finalidad perseguida por la ley (fs. 4088 vta.).

Al respecto, expresd que “la condicionante tecnclédgi-
ca y la posibilidad o no de prestar servicios en convergencia
que, en pocas palabras, contesta que la mayoria de los hogares
tenga mas de un proveedor de servicio, 5ea telecomunicaciones,
internet, telefonia, servicio de comunicacién audiovisual. Ahora
bien, se mantiene, eso si, el limite de mercade. En ningin casgo
las ventajas competitivas del cable, esto es la posibilidad de
prestar servicio de valor agregado, se podran utilizar para co-
rrer la frontera del 35 por ciento. Tampoco la ventaja tecnold-
gica del satélite, no tener que tender cable, podra ser usada

para superar la misma barrera del 35 por ciento (fs, 4088 vta.).

Interrogada sobre la cantidad méxima de seflales dque

admite el espectro y cual es el porcéntaje gue cocupan las sefia-
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les del Grupo Clarin respecto de cada uno de los servicios (fs.
4088 vta.), expresd: “.Por un lado, hay que pensar el espectro
como un universo finito que se ocupa por una cantidad de servi-
cios de telecomunicaciones. En lo que hace al espectro y al sec-
tor de la comunicacién audiovisual, estd mas limitado por el re-
ceptor que por el tamafic del espectro, porgue por el espectro
hablamos por teléfono celular, por el espectro se comunican las
radios, por el espectro se comunican los aviones, y hay un sec-
tor del espectro que es el destinado a la radiocomunicacién, a
la telecomunicacién, a las distintas variantes. En lo que hace a
los servicios de comunicacién audiovisual estd méas vinculado al
receptor, a la radio, en el caso de la radio, o a la capacidad
de recepcién de un televisor. Por lo tanto, podemos decir que en
un territoric una radio hoy admite 40 frecuencias aproximadamen-
te que sean audibles en condiciones prolijas, de buena audicién.
Esto depende mucho de la potencia.de cada una de las emisoras,
por lo tanto, cuando se asigna una frecuencia radial se asigna
con una determinada potencia, que tiene un determinado alcance,
que marca cuantas frecuencias uno puede otorgar en un determina-
do territorio. Hay siete u ocho distintos niveles de potencia en
gque se asignan las frecuencias y, por lo tanto, no tiene una
respuesta Unica. Pero en lo gue si hay una cuestién Unica es en
la capacidad del receptor por la que el usuario lo recibe; no se
pueden dar mas que lo que la radic puede recibir. Lo mismo suce-
de con la televisién. Hoy los televisores, ahora estamos yendo a
otros regimenes, a los televisores inteligentes y nuevas tecno-
logias que empiezan a abrir a partir de la digitalizacién la po-

sibilidad de recepcibén, pero esc va en contraposicién con el
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mercado convergente, que hace que a través de un servicio de ca-
ble el usuario.rediba la comunicacién audiovisual, los servicios
de internet, los servicios de telecomunicaciones en el mismo ca-
bie en su hogér. Por lo tanto, la respuesta hey a eéa pregunta
tiene muchisimas variables, muchisimas. acepciones, me parece que
tiene gque estar centrada en el entendimiento de la cuestidn que
hoy estamos discutiendo. Me parece que es central conceptualizar
a lo gue hoy se estd discutiendo y lo gue esté controvertido, en
todo caso, con el Grupo Clarin, gque tiene gue ver con cuanto de
lo gue hoy se puede transmitir y cudntc de lo que hoy se puede
recibir detenta un grupo o detenta algin sector, © se distribuye
entre todos. Entonces [..] una cosa es el mercado convergente o
la digitalizacién, las nuevas tecnologias gque nos van a posibi-
litar tener nuevos escenarios, y la realidad de hoy, la que hoy
tenemos gque administrar, que esta en el orden de estas posibili-
dades técnicas que estidbamos hablande. Creo gue cuando hablan de
sefilales estdn hablande de frecuencias, no estan hablando de las

sefiales de produccién de contenidos (fs. 4088 vta./4089)".

También se preguntd a la demandada sobre los motivos
por los cuales se establecié que un operador de servicios de ra-
diodifusién pcr suscripcidén con vinculo fisico ~TV por cable—
podréd explotar en el admbito nacional un maximo de 24 licencias

{fs. 4089 vta.}.

Respondié‘que: “Nuevamente, agul tiene que ver con ei
legislador cuando esté pensando en la integralidad, cuando esta
pensando en el conjﬁnto, y le tiene gue dar un volumen;‘un tama-
fio a un determinado mercado ¢ un determinade secteor., Tiene que

ver en principioc con evaluar cudl es el punto de inicio [..] Si
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[..] es que los licenciatarios de cable en la Argentina tienen un
promedio de 1,6 licencias cada uno, dar 24 como maximo implica
estar dandc mas de 15 veces lo que el promedic tiene. A su vez,
evaluar que sélo vulneran las 24 licencias, en este caso son dos
los grupos. Por lo tanto, la afectacién entre 709 licenciatarios
y dos que deben adecuarse, era mas gue razonable para llevarlo a
un mercado igualitario. Adicionalmente es buenc sefialar que con
las 24 licencias mas sus extensiones autorizadas de acuerdo a lo
que la ley marca se puede alcanzar el 35 por ciento del mercado.
El Grupe Clarin lo podria alcanzar. Podria llegar al tope de
participacién de mercado, el mismo tope que tiene DirecTV, el
satelital, o cualquier otro licenciatario con las 24 licencias
mas sus extensiones que hoy posee. Por lo tanto, ni siquiera en
ese caso podria decir que estd siendo vulnerado este derecho.
Por lo tanto, tiene gue ver con una relacién —lo vuelvo a decir—
de mercado. Con 24 licencias més sus extensiones se puede tener
por supuesto una compafiia que seria 15 veces mas grande que el
promedio que hoy tienen los licenciatarios, que permitiria a la
compafiia que mejor se desarrolle llegar y alcanzar el 35 por
ciento del tope, por lo tanto era un numero razonable (fs. 4089

vta.)"”.

En lo concerniente a las razones por las que se con-
sidera conveniente que quienes explotan una licencia de cual-
quier servicio de radiodifusién no puedan ser titulares del re-
gistro de mis de una sefial de contenido la demandada (fs. 4090)
expresd que la ley 26.522 “.tratdé de poner barreras tanto a la
acumulacién concentrada en términos horizontales, en términos de

propiedad cruzada, y también en términos de integracién vertical
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de la actividad.Bésicamente lo que se busca es gue no se generern
situaciones disvaliosas en términos de que quien produce la se-
fial, que también las distribuye, genere dos tipos de efectos: o
bien privilegie las sefales prdducidas bor si-pbr sobre las de
la competencia, © bien en razoén de gque sus sistemas de distribu-
cién tienen sus propias seflales decida no incluir a las sefiales
de la competencia. Estc ademds tiene una explicacién econdémica
que estd dada por la posibilidad de difusién de contenidos.”
Agregd que “[uln detalle gue tiene que ver con la pluralidad.
Entendamos que para el usuario, cuando elige un sistema de pro-
visién de cable, el pfoveedbr pasa a ser monopélico. Lo que lle-
ga por ese cable es lo que el usuario ve. Por lo tanto, 81 usted
llega con el cable y puede producir todas las sefiales gue van en
ese cable, no hay libertad de expresién, no hay pluralidad”.
Hizo referencia a la figura del monopsomio y expresd que un
problema cierto es gue si yo tengo el monopolioc de la distribu-
cién, tener ademas la produccidén, es decir, ser el duefio del
producto, genera que lo gque estoy haciendo es tener el monopolio
de la informacién, del contenido. Las limitaciones respecto de
esto estan perfectamente ligadas con el concepto de distribu-
cién..” ¥ leyd “.un informe elaborado por la Ccmisién de Defensa
de la Competencia, también en el afio 2007, denominado “Problemas
de Competencia en el Sector de la Distribucién de la Televisidn
Argentina”, en el que se expresa: “.El alto grado de integracién
vertical gque existe en la Argentina entre los proveedores de se-
fiales y los operadores de sistemas televisivos —cable, satélites
y televisién abierta-— hace:que_mﬁchas practicas de exclusidn se-
an posibles entre los operadores y en muchos segmentos y en mu-

chos mercados geograficos [..] Resulta también factible ademas
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que-ocurra el fenémeno inverso. Es decir, que a través de la ne-
gativa a adquirir sefiales por parte de un gran operador integra-
do verticalmente con un proveedor de sefiales, se busgue excluir
dél mercado a otro proveedor desinteqrado, a los efectos de in-
crementar el poder del mercado del proveedor integrado. Estos
casos son mas infrecuentes, en virtud de que a nivel global cada
operador individual es usualmente un cliente relativamente pe-
quefio de los proveedores de seflales, aunque puede ser monopolis-
ta en su area geogréfica. Conforme la concentracién de operado-
res va aumentando sin embargo [..] —sefiala la Comisién— [..] este
problema puede comenzar a aparecer como un tema de mayor impor-
tancia, en especial con las sefiales de cardcter local o nacio-
nal. Este es el tipo de antecedente que se tuvo en cuenta al mo-

mento de dictar este limite (4090/4090 vta.)”.

Asimismo, el Tribunal formulé la siguiente pregunta:
¢Por qué razén en materia de licencias de servicios de radiodi-
fusidén por suscripcién Con vinculo fisico —TV por cable— se es-
tablecidé a nivel naciocnal un doble limite: numero maximo de li-
cencias y hasta un 35 por ciento del total nacional de abonados?
{fs. 4090 vta.).

La representacidén de la demandada respondié gque “El
35 por clento nacional de abonados es por una cuestién de merca-
do [..] Las 24 licencias por lo que expresabamos antes. Para man-
tener la diversidad, para mantener la pluralidad en la tenencia
de los sistemas de cable, habia que poner un limite a esta te-
nencia, que a su vez hace a la eficiencia, porgue uno necesita,

al tener menos posibilidades de ocupar territorio, tener mas
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eficiencia en la prestacién del servicio que da, tener mas pene-
tracién de mercadc en el territorio que da. Hay una cuestién [..]
también seria ilégico pedirle a un proveedor de servicio de ca-
ble que tenga un sistema de cable en Buenos Aires y uno en La
Puna, y llevar un cable de Buenos Aires a La Puna con el mismo
sistema. Por lo tanteo, tiene que ver con esta integralidad, con
pensar que las 24 licencias le permiten cubrir un Area geografi-
ca de tal magnitud que le permite alcanzar la cuota de mercado,
que es para todos los sistemas ‘de comunicacidén audiovisual, y de
esa manera poder entonces ordenar un mercado que, como decia an-
tes, tiene setecientos y tantos licenciatarios y que todos tie-
nen que tener la misma oportunidad, las mismas reglas de negocio

(fs. 4090 vta.)”.

También se preguntd a la demandada sobre cuidl es en
el mercado relevante la escala minima adecuada para la presta-
cién del mejor servicio al menor precio y si es suficiente el 35

por ciento (fs. 4090 vta.).

La respuesta fue que: “Si, es suficiente [..] gquiero
remitir al fallo de minoria de un caso muy reciente en Norteamé-
rica, qgue es Comcast II, en el cual la accién se rechazd por no
cumplir las condiciones de_certifiéacién de la accidén de clase,
pero el votc de la minoria llega a decir que incluso en una lo-
calidad donde hay cuatro proveedores y cada uno de es0s provee-
dores tiene el 25 por ciento cada unc, ya es un mercado concen-
trado. En este sentido, y demuestra la sustentabilidad de las
empresas econémicas argentinas,; es muchc menos del 35 por ciento
Y permite empresas mAas gue. sustentables [..] Uno tiéne gue ser

cuidadosoc c¢on basar conclusiones sobre supuestos falsos. Aca
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permanentemente se ha repetido unc de ellos. ;En qué consiste
este supuesto falso? En suponer que las economias de escala se
trasladan a los precios. Es decir, uno lo observa en la pericia
econdmica, que con un ejemplo simple dice: si a mi me cuesta un
peso_dar el servicio a dos personas y por economia de.escala el
tercero no me significa costo, el costoc va a ser inferior. Pero,
¢qué garantiza que ese inferior costo se traslade al precio? La
Unica garantia es la competencia, y-estc no ocurre en este mer-
cado. Para hablar de datos concretos, si ustedes toman los esta-
dos contables de Cablevisién, van a notar que desde el 2006 —y
digo 2006 porque fue la fecha de la fusién, maés precisamente
2007, cuando se dan los datos consolidados, de 2007 a 2012, Ca-
blevisién informa que por cada 100 hogares gue tienen acceso a
su red, s6lo le vende a un promedio de 45 por ciento. Es notable
ver que en cada afio practicamente se mantiene el mismo porcenta-
je. Entonces, si resulta que hay costos de escala, si resulta
que en vez de dar a 45 de cada 100 hogares, darle al numero 46
me resulta casi gratis, ¢por qué no le da el servicio? No se lo
da por dos razones. La primera es porgque ha legrado una combina-
cién de precio y cantidad que maximiza sus beneficios. Darle a
un proximo implicaria reducir sus precios o transformarse en un
monopolio discriminador, que a veces lo hace, que es la maxima
expresién del monopolio: le fijo a cada usuario un precio dife-
rente. La segunda razén, aun mas importante, y eso ustedes vyo
creo que —disculpen— tuvieron participacién en el tema de la
multa a lasrcementeras de la Comisién de Defensa de la Competen-
cia, es coémo los monopolios se protegen. Tienen una capacidad

productiva en excesc. Entonces, yo le estoy diciendo a mis posi-
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bles competidores: miren, si ustedes quieren ingresar a competir
conmigo, van a tener gque poner una red, y yo puedo duplicar
rdpidamente mis usuarios bajande el precio y ustedes no tendran
posibilidades de financiarse. Lo que existe, y esto es muy sim-

'ple, se informa por los balances.. (fs. 4090 /4080 vta.)”.

La Corte interrcgd a la demandada acerca de gque mane-
ra concreta la restriccién a la propiedad cruzada prevista en el
articulo 45, punto 2 (orden local), incisos ¢ y d, de la ley
26.522 permite lograr los objetivos perseguidos por el legisla-

dor (fs. 4091 wvta.).

La respuesta fue que “.Hay que pensar en el pais y
gue una vez que uno abandona la Capital Federal sucede esto: mu-
chas de las sefiales de televisién abierta son del mismo duefio
que manejakel cable, con lo cual no hay ningun tipo de diversi-
dad informativa. En la provincia donde yo vivo sucede esto -San
Juan y no es el Grupo Clarin quien es el titular de ambas. Lo
que se buscd nuevamente es impedir una integracidén de manera tal
que en las ciudades gquien tiene, pensemos la escala de las ciu-
dades del interior del pais, quien maneja el sistema de cable no
pueda al mismo tiempo manejar muchas veces la unica estacién de
televisién abierta gue existe. Acd hay un tema. gue no €s menor.
La televisién analégica y para que lleguemos a la digital en
forma plena falta un largo trecho no tiene tantas frecuencias
como para poner muchas estaciones de - televisién abierta a lo
largoe del pais, porque nos repartimos las frecuencias. Digo,
donde usa el Canal 11 hay muchos kilémetros en los que no lo
puedo volver a usar, con lo cual con apenas nueve canales tengo

que dar cobertura a tode el pais  [..] hay muchos motiveos por los
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cuaies-se ha legislado en este sentido y no permitir que en una
misma localidad se tenga la televisién abierta y el cable. Tiene
que ver con la sustentabilidad de los medios, con permitir mas
voces. La televisidn abierta se sustenta por la publicidad; el
cable, por el abono. Para el cable es obligatorio subir la sefial
de la televisién abierta local, por lo tanto, si nosotros permi-
times que el mismo duefic sea el duefio de la televisién y del ca-
ble, se queda con la publicidad, se queda con el abono Yy se que-
da con las dos voces. De la otra manera lo gue estamos haciendo
es que quien tiene televisidn tiene una voz, guien tiene el ca-
ble tiene otra voz, porque estid obligado a tener una sefial de

produccién propia local, por lo tanto, tiene su voz local, el

otro actor tiene una voz, unoe se sustenta con la publicidad y el

otro ccn el abono.

18) Que el perito en economia Licenciado Néstor Rubén
Alessandria fue interrcgado acerca de cuidl es en el mercado ar-
gentino la escala minima adecuada para la prestacién del mejor

servicio al menor precio y si es suficiente el 35 por ciento.

Respondid que: “Pareceria gque el 35 por ciento como
porcentual es un porcentual fijado arbitrariamente. En realidad,
lo que hace al fijarse ese 35 por ciento y tener un limite im-
plicaria gqgue las empresas no invertirian. Y tendrian una mala
calidad, porque ya estarian aseguradas hasta unideterminado to-
pe, lo cual implicaria una menor prestacidén, un menor bienestar

para el usuario. (fs, 4095 vta.).

19) Que a los efectos de resolver la cuestién plan-

teada, corresponde comenzar por delimitar el campo de tensién en

-257-



el gue debe actuar este Tribunal. Para ello, cabe recordar en
primer término que el alcance del control de constitucionalidad
a cargo del Poder Judicial en los cascs concretos traidos a su
conocimiento debe ser respetucso de leos principios que en nues-
tra Constitucién Federal equilibran el poder para limitarlo
(causa R.369.XLIX “Rizzo, Jorge Gabriel —apoderado Lista 3 Gente
de Derecho— s/ accién de amparo c/ Poder Ejecutivo Nacional, ley
26.855, medida cautelar”, sentencia del 18 de junio de 2013). En
ese sentido, el principio republicanc de la divisién de poderes
establece la existencia de tres poderes del Estado con funciones
pien definidas, de manera que ningun departamento de gobierno
pueda ejercer licitamente otras facultades que las que le han
sido acordadas expresamente o que deben considerarse conferidas

por necesaria implicancia de aguéllas (Fallos: 137:47) .

Ese marco de equilibrio asigna al Poder Judicial la
funcion de asegurar la supremacia del texto de la Constituéién
Federal, mas de ninguna manera lo autoriza a valorar el aclierto
o error de las politicas publicas que establecen los poderes

politicos de la Nacidn,

En aplicacién de estos principios definitorios de la
forma republicana de gobierno, corresponde en el presente caso
evaluar la conformidad de la ley 26.522 con las normas gue Ccom-
ponen el blogue de constitucionalidad federal, sin considerar la
conveniencia politica,‘econémica, social ¢ el impacto tecnoldgi-
co futuro de las decisiones que adoptd el legislador para regu-
lar el mercado audiovisual en la Argentina. Esos juicios corres-—
ponden en forma total al Poder Legislativo y al Poder Ejecutivo,

que eligen —al legislar y administrar— cémo asignan los medios
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que consideran mas aptos para cumplir con los objetivos del
Preambulo de afianzar la justicia, promover el bienestar general

y asegurar los beneficios de la libertad de los habitantes.

En este contexto, esta Corte no deja de advertir que
en la audiencia realizada en la causa el 28 y 29 de agosto, se
puso de relieve que la ley en examen no considera puntos rele-
vantes en la materia, entre otros, los relativos a la convergen-—
cia tecnolégica, al impacto de internet en los medios audiovi-
suales, a las nuevas formas de acceso y a la produccién de con-
tenidos audiovisuales. Esta omisién podria, de acuerdo a las ex-
posiciones de algunos de los amicus curiae, tornarla obsoleta en
un breve plazo. Incluso se ha cohtrovertido que colabore é aba-
ratar los precios de los servicios por suscripcién y a posibili-
tar un mayor acceso a ellos por parte de la poblacién (confr.
exposicién del amicus curiae en representacidén de ADEPA y del
amicus curiae en representacién de CODELCO, fs. 4054 y 4057
vta.). Tampoco desconoce el Tribunal que, en algunos aspectds -
como, por ejemplo, el vinculado al sostenimientc econémico de
los proyectos cemunicacionales—, la regulacién ha sufrido cier-
tos fracasos en su puesta en marcha (confr. resol. 929/12 Yy

930/12 del AFSCA),

5in embargo, cocmo ya se ha sefialado, la decisién
acerca de cuadl es la mejor forma de regular una matéria como la
que aqui se examina pertenece privativamente al Congreso. Si se
intentara fundar un pronunciamiento en la mera discrepancia con
el criterio seguido por el legislador, se estaria penetrando en

el terreno del que los magistrados han sido excluides por cbvias
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razones wvinculadas con la forma de gobierno gue la Constitucidn
adopta. Corresponde sbélo a los legisladores realizar un examen
de la conveniencia o acierto del precepto y eventualmente dispo-
ner, si asi lo consideran, las modificaciones que estimgn nece-

sarias.

20) Que en segundo términoc cabe resaltar que el ana-
lisis constitucional de la ley en el caso es absolutamente ajeno
a los hipotéticos conflictos futuros que pudieren surgir por su
aplicacién. Es por elloc que ciertas afirmaciones formuladas en
la demanda y en la audiencia publica, como las relacicnadas con
la intencién de castigar o privilegiar a medios en funcién de la
linea editorial, de efectivizarse, deberdn ser objetc de las co-
rrespondientes acciones judiciales. En este punto, es de vital
importancia recordar gque el dérgano encargado de aplicar la ley
debe ser técnico e independiente, ajeno a indebidas interferen-
cias, tanto del gobiernoc como de otros grupos de presidn. En
igual sentido, y en tanto fue expresamente planteado por la ac-
tora, agquellas cuestiones relativas a la pauta o publicidad ofi-
cial y a la asfixia econdémica, podrian encontrar solucidén, de
concretarse, por las vias procesales pertinentes, como lo de-
muestra la jurisprudencia del Tribunal en la materia en las cau-
sas publicadas en Fallos: 330:3908 y 334:10% (“Editcrial Rio Ne-

gro” y “Editorial Perfil”, respectivamente).

21) Que para terminar de establecér el ambito de ac-
tuacidén de esta Corte, es necesario précisar que en esta oportu-
nidad debe expedirse por primera vez y en forma definitiva res-
pecto de la totalidad de las cuestiones planteadas en la'présen—

te causa.
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Con anterioridad, le ha correspondido intervenir en
el acotado'marcd de una medida cautelar. En esa ocasién, el Tri-
bunal destacé que la validez del régimen de multiplicidad de 1i-
cencias y de la obligacién de desinvertir previstas en la ley
26.522, constituirian el objeto de la accién declarativa de cer-
teza sobre el gue nada correspondia resolver, y que sélo consti-
tuia materia sometida a su decisién el plazo de un afio para cum-
plir la desinversién forzada {Fallos: 333:1885, considerando
4°). Posteriormente, se limité a examinar el plazo de 36 meses
de vigencia de la medida cautelar dispuesta por la camara (Fa-
llos: 335:705) y la validez de su extensién (Fallos: 335:2600) .

Resulta evidente entonces que lo relative a la hedida
cautelar tramitd con independencia del mérito de las peticiones
de fondo. Respecto de la constitucionalidad de los articulos im-
pugnados, se pronuncid el juez de primera instancia el 14 de di-
ciembre de 2012 y la cémara el 17 abril de 2013, y dictaminé la
Procuradora General de la Nacidén el 12 de julio de 2013. En el
marco de la audiencia publica, tante los amicus curigae como las
partes expusieron sus argumentos sobre las cuestiones planteadas
a decisién de este Tribunal. De esa manera quedé concluido el
debate y la causa en condiciones de que esta Corte se pronuncie
abordando en forma acabada y definitiva la totalidad de 1los

cuestionamientos que se han formulado a la ley.

22} Que los recursos extraordinarios deducidos resul-
tan formalmente admisibles en cuanto se encuentra en juego la
interpretacién y aplicacién de normas de caradcter federal —la

ley 26.522 de Servicios de Comunicacién Audiovisual y su vincu-
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lacién con derechos y garantias reconocidos por la Constitucion
Nacional, tales como el de propiedad y el de libertad de expre-
sién—, y la decisién ha sido contraria al derechc que los dis-
tintos apelantes han fundado en ellas (articulec 14, inc. 3°, de

la ley 48).

Asimismo, en dicho contexto la Corte Suprema no se
encuentra limitada en su decisién por los argumentos expresados
por las partes o por el a quo, sino que le incumbe realizar una
declaracién sebre el punto disputado (Fallos: 307:1457;
310:2682; 311:2553; 319:2931; 327:5416, entre muchos 5tros). Los
agravios fundados en la arbitrariedad de la sentencia planteados
en los recursos de gueja interpuestos por el Estado Nacional y
la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacién Audiovisual
(AFSCA) seran tratados en forma conjunta por encontrarse vincu-

iados en forma inescindible a la cuestidn federal.

23) Que la critica atinente al rechazo de la excep-
cién de falta de legitimacién de Grupo Clarin S.A. y Teledigital
Cable S.A. remite al examen de una cuestién de hecho, prﬁeba Y
de derecho comin y procesal, materia propia de los jueces de la
causa y ajena —como regla y segun su naturaleza— a la instancia
extraordinaria. Ademds, no puede dejar de seflalarse que los fun-
damentos dadcos por el a guo para resolver como lo hizo resultan

suficientes para excluir la tacha de arbitrariedad.

24) Que atento al mcdo en que fue decidida la cues-
tién por el a quo, los diferentes agraviés expresados por las
partes se entrecruzan bregando por la validez o la inconstitu-

cionalidad de las distintas disposiciones en juego. Por tal mo-
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tivo, para su adecuado tratamiento, se abordarid cada unc de los
articulos impugnados en la demanda conforme a su orden correla-
tivo y se examinardn en cada oportunidad los plantecs de todos

los recurrentes a ese respecto.

25) Que corresponde en primer lugar examinar la cons-
titucionalidad del articulo 41 de la ley. La parte actora 1o ha
cuestionado porque afirma que resulta lesivo de sus derechos de
propiedad y de libertad de comercioc (articulos 14 y 17 de 1la
Constitucién Nacional). Alega Que, al sujetar la transferencia
de las licencias a la aprobacién de la autoridad estatal e impe-
dir 1la enajenacién de més del 50% del paquete accionario de las
licenciatarias, transforma retroactivamente la naturaleza de las

licencias en bienes indisponibles e intransferibles.

Este agravio debe rechazarse por dos motivos. El pri-
mero radica en que, contrariamente a2 lo que sostuvo la recurren-
te, no hay afectacidédn retroactiva. El sistema anterior a la ley
26.522 no consagraba la libre transferibilidad de las licencias
de servicios de radiodifusién y de sus complementarios sino que
exigia contar con la respectiva autorizacién (confr. ley 22.285,
articulo 85 segin texto modificado por decreto 1005/99 vy articu-
lo 46 inc. ‘f modificado por decreto n°® 1062/98. En esta misma
linea, confr. resoluciones COMFER n°® 1110/2010 y n°® 1488/2006) .
Ademas, es dable indicar que este recaudo fue, en parte, recono-
cido por la actora en la audiencia publica (confr. fs. 4080/4080
vta.) y que este reconocimiento se ajusta a la conducta por ella
asumida en los pedides de autorizacién gque motivaron el dictado

de la resolucién COMFER 577/2009 (confr. fs. 171/233).
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El segundo motivo que lleva a descartar la tacha de
inconstitucionalidad del articulo 41, en cuanto establece un
limite cuantitativeo al porcentaje del paquete accionario suscep-
tible de ser transferidc, es que esta disposicién'rige una de
las variables que, por +tratarse de una actividad de interés
publice, el Estado tiene lz facultad de regular para asegurar
gue, en la practica, no se alteren sustancialmente las condicio-
nes particulares por las gque las licencias fueron adjudicadas a

sus titulares y no a otros.

Desde esta perspectiva, en tanto la norma permite au-
torizar la transferencia de una porcién por demés significativa
del paquete accionario de la licencia, no apareja, como esta
formulada, una restricciédn manifiesta a los derechos de propie-
dad de la actora con entidad tal que implique suprimir de plano

o de un modo particularmente gravoso sus derechos patrimoniales.

26) Que en cuanto a las objeciones rélativas al arti-
culo 45 {(“multiplicidad de licencias”}, el Grupo Clarin enfoca
su planteo, sustancialmente, desde el punto de vista de una vul-

neracién a la libertad de expresidn.

Al respecto correspende recordar que tanto la Consti-
tucién Nacional en sus articulos 14 y 32 como los distintos iﬁs—
trumentos internacionales (Declaracidén Americana sobre los Dere-
chos y Deberes del Hombre, Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, Pacto Internacional de Derechcs Civiles y PolitiCOS;
Resolucidn N° .59 de la Asamblea General de ias Naciones Unidas)
consagran a la libertad de exprésién come un derécho fundamen-

tal.
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‘Esta Corte ha sostenido que la verdadera esencia del
derecho a la libertad de prensa radica fundamentalmente en el
reconocimiento de que todos lcs hombres gozan de la facultad de
publicar sus ideas por medio de la prensa sin censura previa,
esto es, sin previo control de la autoridad sobre lo que se va a
decif (Fallos: 269:189 y 315:632), como también que dicha liber-
tad tiere un sentido mas amplio que la mera exclusién de esa
clase de censura y la proteccién constitucional debe imponer un
manejo especlalmente cuidadoso de las normas y circunstancias
relevantes para impedir la obstruccién o entorpecimientc de la
prensa libre y de sus funciones esenciales (Fallos: 257:308 Yy
311:2553) .

27) Que la libertad de prensa, en su acepclén consti-
tucional, es condicién necesaria para la existencia de un go-
bierno libre y el medio idéneo para orientar y aun formar una
opinidén publica vigorosa, atenta a la actividad de los poderes
publicos. En tal caracter, es un adecuado instrumento de ordena-
cidén politica y moral en la Nacién. Este pensamiento responde en
dltima instancia al fundamento republicanoc de la libertad de im-
prenta, ya que no basta que un gobierno dé cuenta al pueblo de
sus actos; sélo per medio de la mads amplia libertad de prensa
buede conocerse la verdad e importancia de ellos y determinarse

el mérito o responsabilidad de las autoridades intervinientes.

Dentro de ese marco, las empresas periodisticas con-
figuran el ejercicio privado de funciones de interés social, ya
que su actividad estd dirigida al bien de la sociedad y por tan-

to de todos y cada uno de sus miembros. Desde dicha perspectiva
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resulta fundamental considerar que es esencial para la concep-
cién republicana que inspira a nuestra Constitucién Nacional que
se permita el libre despliegue de un debate robusto y amplio que
autorice la libre participacidén de aquellos interesados en reci-
bir y dar informacién. Una concepcidn moderna de la libertad de
prensa se asienta también en la apertura de.los canales de in-
formacién de mode que tedos los habitantes de la Nacién, ciuda-
dancs y extranjeros, puedan alcanzar el necesarlio acceso a las
fuentes de informacién imprescindibles para el desarrclloc de to-
do Estado realmente democratico (Falles: 330:3908, disidencia

del juez Maqueda) .

Sin embargo, no es posible ignorar gque también se ha
sefialado que las garantias constitucionales no son absolutas si-
no que se desenvuelven en el ambito que estd dado por la finali-
dad con que son instituidas y que, en el caso de la libertad de
expresidén, consiste en asegurar a 10s habifantes la posibilidad
de estar suficientemente informados para opinar y ejercer sus
derechos respecto de todas las cuestiones gque suceden en la re-
publica en un momento dado, tutelando la libre difusidn de las
ideas como concepto esencial del bien juridicamente protegide
(Fallos: 324:975). Ello es asi ya qgue ése derecho es inherente a
toda la poblacidén y no exclﬁsivo ni excluyente de los titulares

o permisionarios de los medios de difusién.

28) OQue, a la hera de valcrar la forma en que el Es-
tado regula la materia, es importante sefialar que ya en el afio
1992 esta Corte tuvoe oportunidad de exponer una serie .de re-
flexiones acerca de los nueves desafics gue en materia de liber-

tad de expresién se presentaban como consecuencia de los cambios
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econdémicos y soclales que afectaban a las sociedades contempora-
neas, muchas de las cuales aln resultan vigentes no obstante los
avances tecnoldgicos que se han registrade desde entonces. En
efecto, en Fallos: 315:1492 se destacé que “.a lo largo de los
siglos XVII y XVIII y hasta fines del siglo XIX la cuestidn de
pensar y expresar el pensamiento se resolvia en la lucha de los
individuos frente gl Estado por la conguista de la libertad de
expresion y la consagracidn del derecho de prensa. Estas reivin-
dicaciones individuales, verdaderas congquistas del liberalismo,
se encuentran consagradas en el articulo 11 de la Declaracidén de
los Derechos del Hombre: ‘la libre comunicacidn de pensamientos
Y expresiones es uno de los derechos mds preciosos del hombre;
todo individuc puede escribir, hablar, imprimir libremente ‘. Pe-
ro en nuestro tiempo, —se aduce— por obra y gracia de la revolu-
cidn técnica, los contendientes en la lucha por el dominio y
control de los medios de comunicacidn han cambiado. E1 individuo
como sujeto activo estd virtualmente eliminado. Quienes se en-

frentan son el Estado y los grupos; y los grupcs entre si”.

De la misma manera, y tal como lo sefialara el amicus
curiae en representacién de la Confederacién Cooperativa de la
Reptblica Argentina (confr. fs. 4058 vta./4059), en el afio 2003
el Tribunal insistié en sefialar la necesidad de adecuar los tra-
dicionales criterios sentados en materia de libertad de prensa a
los cambios tecnolégicos y econémicos operados en la radiodifu-
sién. Asi, destacd que si bien era cierto gue el incremento de
la demanda informativa, la extensién dé la zona de influencia
del medio, la modernizacién de los instrumentos materiales a

utilizarse en la radiodifusién y las circunstancias de naturale-
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za comercial, financiera y social determinaron la o¢rganizacién
comercial y empresarial de la radiodifusién para lograr mayocr
efectividad y eficiencia del servicio, ellc no debia desplazar
la posibilidad de que personas juridicas sin fines de lucro, gque
contribuian al desarrolilo del bien comin, pudieran tener acceso

a tales medics de comunicacidn.

Por ese motivo, y con el objetivo de garantizar el
pluralismo de opiniones gue caracteriza a las sociledades de-
mocraticas, e importa un verdadero contrapeso o poder equilibra-
dor de los grupos econdémicos, se declaré la inconstitucionalidad
de la norma que vedaba a las sociedades civiles, cooperativas y
ascciaciones mutuales sin fines de lucreo, la posibilidad de con-
cursar para aspirar a prestar un servicio aé radiodifusién sono-

ra por frecuencia modulada (Fallos: 326:3142).

29) Que, por otra parte, resulta ineludible seflalar
que el-énfasis marcado en los precedentes anteriormente citados
sobre la importancia del pluralismo en los medios de comunica-
cién y del que se deriva el deber estatal de promoverlo, respe-
tarlo y garantizarlo, tiene un expreso correlato en distintos
pronunciamientos emitidos por los 6érganos internacionales de
aplicacién de los tratados de derechos humanos que también tute-

lan en forma amplia este derecho fundamental.

En efecto, en el ambito internacional existe un con-
senso establecido en cuanto a gque los monopolios u oligopolios
en la propiedad y control de los mediocs de comunicacidén, sea en
manos privadas o estatales, restringen la pluralidad y diversi-

dad necesaria para asegurar el plenc ejercicio del derecho a la
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informacién y expresién de los ciudadanos, y a que, en atencién
a ello, los Estados no sélo deben abstenerse de realizar accio-
nes positivas que restrinjan indebidamente el acceso plural a
estos medios sino que deben, ademés, precisamente impedir se
conformen esas situaciones de concentracién (cf. Comité de Dere-
chos Humanos; CCPR/C/GC/34, Observacién general n® 34 y 10; Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 5/85;
Comisién Interamericana de DCerechos Humanos, Principios sobre
Libertad de Expresién de la Organizacién de Estados Americanos e
Informes de la Relatoria para la Libertad de Expresién de la Co-
misién Interamericana de Derechos Humanos de los afios 2004 3%
2010; Declaracidén conjunta sobre diversidad en la Radiodifusién
efectuada por el Relator Especial de Naciones Unidas sobre Li-
bertad de Opinién y de Expresién, el Representante de la OSCE
sobre Libertad de los Medios de Comunicacién, el Relator Espe-
cial de la OEA sobrerLibertad de Expresidn y la Relatora Espe-
cial de la CADHP sobre Libertad de Expresibn y Acceso a la In-

formacién, 2007).

30} Que en sintesis, lo hasté agui expuesto permite
concluir que la proteccidén de la libertad de expresién no sélo
autoriza al Estado sino que, a la vez, lo obliga a adoptar una
serie de medidas destinadas a promover, respetar y garantizar la
pluralidad en los medios de comunicacién. Asi, entre otras, debe
dictar un marco normativo que prevenga la concentracidn indebida
de la propiedad publica y privada de los medios y controlar su
observancia; debe abstenerse tanto de aprobar operaciones. como
de otorgar licencias que puedan conducir a la configuracién de

esa clase de concentracién y debe ejecutar las leyes antimonopéd-
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licas existentes cuando se verifigquen conductas que distorsionan
la competencia, extremo este ultimo gque implica adoptar las me-
didas necesarias para obtener la liquidacién, disolucién, des-
concentracidén o divisidén de las empresas infractoras (cf. en el
mismo sentido, Unesco, Indicadores de DesarrollorMediatico:_mar—
co para evaluar el desarrollo de los medios de comunicacién so-
clal, 2008, pags. 22/23). De este modo, el Estado se encuentra
compelido a regular en esta materia en aras de garantizar la
pluralidad y diversidad de voces. No obstante, este mandato de-
berd ser siempre implementado en el marco del mas absoluto res-
peto de las libertades individuales pues las dos facetas que
presenta el derecho a la libertad de expresién no resultan ex-

cluyentes sino complementarias.

31) Que es a partir de estas premisas gue corresponde
examinar el articulo 45 de la ley 26.522. Dicho precepto, con el
fin de garantizar los principios de diversidad, pluralidad vy
respetec por loc local, establece el régimen de multiplicidad de
licencias. A tal efecto, determina que una persona de existencia
visible o ideal podra ser titular o tener participacién en so-
ciedades titulares de licencias de servicios de radiodifusidn,
con sujecién a una serie de limites a ﬁivel nacional, local y en

concepto de seflales de contenido.

32) Que el Estado Nacional cuestiona el andlisis di-
ferenciado de la validez de esta norma gque efectud la céamara
segin 3e tratara o no de un medio de comunicacién audiovisual

que usara el espectro radiceléctrico.
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Cabe aclarar que la facultad de dictar regulaciones
en esta materia gue cumplan con la importante finalidad antes
apuntada no se circunscribe, unicamente, a los medios de comuni-
cacidén audiovisual que usen el espectro radioeléctrico. Los me-
dios que no lo utilizan, aun cuando sean desarrollados por sec-
tores privados, también prestan una actividad de interés publico
que integra y conforma el foro de ideas donde opera la libertad
de expresién gue el Estado debe garantizar en forma plena, in-
cluso mediante el dictado de normas que prevengan un grado de
concentracidén econémica tal que atente contra la pluralidad de
voces. Resulta pertinente sefialar que esta clase de medios, a
diferencia de otros no regulados por el articulo 45, utilizan en
parte, para su instalacién, bienes y espacios publicos, extremo
que determina que su prestacidén no depende exclusivamente de la
voluntad individual de gquien quiere desarrollarla sino que esta
necesariamente sujeta al poder regulador de la autoridad publi-

ca.

En linea con ello, debe tenerse presente gue esta
Corte ha establecido que es precisamente atendiendo al caracter
redﬁcido del espectro radioceléctrico que, en aras de asegurar
los derechos de terceros y el interés publico, se admite respec-
to de los medios de comunicacién que lo utilizan “una mayor re-
glamentacién” (Fallos: 326:3142 cit., considerando 8°). La refe-
rencia a gque en este campo se admite una “mayor reglamentacién”
sélo puede ser aprehendida en todo su alcance conceptual si se
parte de la base de que ésta se formula en términos comparativos

respecto de reglamentaciones de medios no escasos, las que, por
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no regular el uso de un bien publico finito, deberan ser menos

intensas o restrictivas.

En consecuencia, -mas alla de las particularidades
propias de cada uno de los medios de comunicacidén audiovisual,
la reglamentacién de los que no utilizan el espectro radioeléc-
trico no implica por definicidédn invadir una esfera que esté a
priori ajena a toda clase de intervencidn regulatoria estatal;
sin perjuicio de que, como resulta claro, esta normativa, para
ser valida, debe respetar los demas limites constitucicnales y

convencionales de legalidad y razonabilidad.

33). Que, por lo demés, corresponde sefalar gue la ar-s
gumentacidén desplegada por la actora a lo largo del proceso, al
postular la absoluta imposibilidad de dictar normas que regulen
este aspecto, resulta abiertamente contraria a la conducta asu-
mida bajo el amparc del régimen anterior. En efecto, tal como
surge en forma clara de las constancias agregadas al expediente
y de lo expresado en el marco de la audiencia publica (fs.
171/233 y 4080 vta./4081), bajo el anterior sistema, esta misma
parte solicité a la autoridad de aplicacién la aﬁtorizacién para
contar con dichas licencias y efectud presentacicnes para ade-
cuarse a ese régimen. Este proceder implica reconocer la validez
de la facultad regulatoria en si misma, méas éllé de las particu-

laridades que hacian a su contenido.

34) Que despejadas las dudas respecto del alcance de
la potestad regulatoria estatal, corresponde destacar gue los
limites establecidos a la multiplicidad de licencias tanto en el

orden nacional como local (articulo 45, inciso 1°, apartados b y
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c, e inciso 2°, apartados a, b y ¢) se enmarcan, tal como se se-
Nalé precedentemente, en las facultades privativas del Poder Le-
gislativo de promover un enfoque pluralista de la informacién v
de lecs maltiples puntos de vista, garantizando el acceso a los

medios de comunicacién y la diversidad de propietarios.

Dentro de los limites del Tribunal para examinar la
validez constitucional de este tipo de facultades, no se advier-
te que por si solo y en la forma en que ha sido cuestionado por
el grupo actor, el régimen de multiplicidad afecte irrazonable-

mente su derecho a la libertad de expresién.

35) Que, en lo que hace al régimen de multiplicidad
establecido en.la ley respecto de los medios de comunicacién au-
diovisual que utilizan el espectro radiceléctrico es precisamen-
te en atencidn al caracter limitado que presenta este medio que
se admite, por parte del Estado, una regulacién mis intensa y
restrictiva. En este sentido, no debe perderse de vista que el
espectro radioeléctrico es utilizado no sélo por los medios de
comunicacién audiovisual sino también por los servicios de tele-
comunicaciones en general (gue comprenden no s6lo las comunica-
ciones interpersonales sino también las de las fuerzas de segu-
ridad y las del transporte maritimo y aéreo). Por ello, el Esta-
do debe adoptar las medidas necesarias para garantizar gque pue-
dan desarrollarse cada una de estas importantes prestaciones
evitandc que tengan lugar interferencias indebidas que puedan
comprometer, por un lado, la buena recepcién de las sefiales de
radiodifusién y, por el otro, la eficacia de las telecomunica-

ciones de la que depende, en muchos casos la seguridad publica,

-273-



como es notorio en el caso aeroportuario (confr. lo expresado en
la audiencia publica por el representante del Estado Nacional,

fs. 4088 wvta./4089).

Es desde esta perspectiva que se concluye dgue el
limite establecido por la ley. posee un Jjustificativo cobjetivo.y
técnico, y resulta acorde a la finalidad perseguida de permitir
el acceso plural e igualitario por parte de otros actores a ex-
presarse adecuadamente en un medio técnicamente restringido y de
garantizar, correlativamente, el derecho de la sociedad de reci-

bir dicha informacidn plural.

36). Que, por lo demas, la limitacidén cuantitativa de
licencias.establecida en la norma constituye una de las opciones
gue el legislador vélidamente puede determinar dentro de sus fa-
cultades respecto de un contexto que, como se dijera precedente-
mente, responde a una realidad dindmica al encontrarse sujeto a
cambios sociales, econdmicos y tecnolégicos gue pueden justifi-
car su modificacidén. Estas variaciones pueden advertirse en las
Gltimas regulaciones en la materia en las que el numero maximo
de licencias para explotar servicios de radiodifusién que se
otorgaban a una persona fisica o juridica oscildé entre cuatro
(articulo 43 de la ley 22.285) y veinticuatro (articuleo 43 de la
ley 22.285 segun la modificacién efectuada por decreto de nece-

sidad y urgencia n° 1.005/99).

Mads alld de este dato, no puede perderse de vista
gue, por lo menos hasta la reforma legal efectuada en el afio
2005, como consecuencia de la sentencia dictada por este Tribu-

nal en Fallos: 326:3142, el régimen de multiplicidad previste
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exXcluila a determinades acteores, por ejemplo, las organizaciones
sin fines de lucro. De manera que, el actual régimen al incorpo-
rar a nuevos actores —universidades, pueblos originarios, etc.—
debe distribuir las licencias que permiten utilizar dicho espec-
tro finito teniendo en cuenta la necesidad de garantizar el ac-
ceso de un universo de emisores que resulta mas amplio gque el

anterior.

37} Que también cabe resolver las criticas atinentes
al numerc maximo de licencias de servicios de radiodifusién con
vinculo fisico establecido en el orden nacional, asi como al
limite maximo del 35% de participacién del mercado (articulo 45,
inciso 1, apartado “¢”). Desde una visién de conjunto, de'inte-
gralidad del sistema, el tope de 24 licencias a nivel nacional
habria sido fijado tomando como punto de inicio que los licen-
ciatarios de cable en la Argentina tienen un promedio de 1,6 li-
cencias, y que sélo dos grupos excedian de esa cantidad (confr.
lo manifestado por el Estado Nacional en la audiencia publica
del dia 29 de agosto, fs. 4089 vta.}. Ademas, se habria evaluado
que con esas licencias, mds las extensiones autorizadas, se
podria alcanzar el 35 por ciento del mercade, lo que garantiza
un grado suficiente de penetracién comunicacional y de sustenta-
bilidad econémica (confr. punto 5.7. del recursoc extraordinario
del AFSCA y audiencia publica del 29 de agosto, fs. 4089 vta.).
De tal manera, la limitacién a la cantidad de licencias y del
porcentaje de mercado se presentan como el corolario de una in-
vestigacién en la que se hizo mérito de diversos factores rele-

vantes, arribando a una conclusién que —con independencia de su
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aclerto o conveniencia— no conculca la garantia de razonabilidad

(articulo 28 de la Constitucidn Nacional).

38) Que corresponde ahora evaluar el argumento dado
por la camara referido a la irrazonabilidad de la diferente re-
gulacién de las licencias de servicics de comunicacién audiovi-
sual satelital por suscripcién respecto de aguellas de servicios

de televisién por suscripcidn scbre soporte fisico..

Es doctrina reiterada de la Corte Suprema que la ga-
rantia de igualdad ante la ley radica en consagrar un trato le-
gal igualitario a quienes se hallan en una razonable igualdad de
circunstancias, lo gque no impide que el legislador contemple an
forma distinta situaciones que considera diferentes, en tanto
dichas distinciones no se formulen con criterios arbitrarios, de
indebido favor o disfavor, privilegio o inferioridad persoconal,
de clase o de ilegitima persecucién (Fallos: 310:849; 330:855,

entre muchos otros).

En idéntico sentido la Corte Interamericand de Dere-
chos Humanos ha seflalado que “no toda distincidn de tratc puede
corisiderarse ofensiva, por si misma” sinc solo aquélla gue “ca-
rece de justificacién objetiva y razonable” (conf. CC 17/02, del
28 de agosto de 2002). De ese mode se ha marcado la diferencia
entre “distinciones” y “discriminaciones”, de forma qﬁe las ﬁri—
meras constituyen diferencias compatibles con la Convencidn Ame-
ricana por ser razonables y objetivas, mientras que las segundas
constituyen diferencias arbitrarias gue redundan en detrimento

de los derechos humanos (conf. Caso Castafieda Gutman ¢/ México,
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En el caso, aun cuando la televisién satelital y por
cable "brindan un servicio similar e integran un mismo mercado,
lo hacen sobre la base de un distinto soporte técnico. El alcan-
ce de la sefial satelital, por sus propias caracteristicas, a di-
ferencia del cable, no puede limitarse por =zonas geograficas
(confr. respuestas del Estado Nacional en la audiencia del 29 de
agosto, fs. 4089 wvta.). Esta circunstancia brinda un sustento
ocbjetivo que justifica la diferente regulacién encarada por la

norma.

39) Que tampoco se ha explicado ni demostrado que el
precepto impugnado coloque en una posicién de privilegio al ser-
vicio de comunicacién audiovisual sobre soporte satelital por
suscripcidén frente a quienes lo prestan por soporte fisico, dado
que el primero también se encuentra sujetc a limitaciones y res-
tricciones —generales aigunas, especificas otras— en materia de
cuota de mercado, multiplicidad de licencias y sSeflales de gene-

racidén propia.

En efecto, por una parte, desde un punto de vista ge-
neral y aplicable a “.todos los servicios..” (ultimo parrafo del
inc. 1°, del articulo 45), se impide a los titulares de licen-
cias de servicios de comunicacién audiovisual sobre'soporte sa-
telital la posibilidad de brindar sus prestaciones a mas del 35%
del total nacional de habitantes o de abonados, sequn correspon-
da. De esta manera, el nimero méximo de abonados que podra re-

gistrar el titular de una licencia de este tipo es idéntico al
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que se establece para los prestadores del servicio de televisidn
por cable {(confr. articulo 45 del decreto 1225/2010 y audiencia
publica fs. 4089 vta.). Asimismo, los licenciatarios de televi-
sién por suscripcién (sea por cable o por satélite) no podran
ser titulares de registro de seflales, con excepcidén de la de ge-
neracién propia (articule 45, inciso 3°, ap. b). Por otra parte,
el articulo 45, inc. 1°, ap. a, establece gque el titular de una
licencia de servicios de comunicacidén audiovisual sobre soporte
satelital por suscripcién no podréd ser titular de cualgquier otro
tipo de licencias de servicios de comunicacién audiovisual. Esta
disposicién no resulta aplicable a los licenciatarios de servi-
cios por televisién por cable gquienes pueden brindar dicha pres-
tacién junto con alguna otra de las alcanzadas peor la ley

26.522.

En sintesis, si1 bien es cierto que la norma otorga un
diverso tratamientoc a la televisidén por suscripcién satelital
respecto de la televisidn por suscripcidén por cable, tal deci-
sién se encuentra justificada en las caracteristicas técnicas
propias que cada una presenta. Ademads, sujeta al primero a cier-
tas restricciones que impiden sostener que el distinto trata-
miento otorgado a ambos servicios resulte discriminatorio, in-

equitativo ¢ arbitrario.

40) Que tampoco son atendibles las objeciones formu-
ladas a las restricciones establecidas en el articulo 45, apar-
tado 2°, que limita ciertas configuraciones a la propiedad.cru-

zada de medios de comunicacién audiovisual en el ambite local.
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Tales limitaciones guardan una razonable correspon-
dencia con el fin que esta disposicidén persigue de favorecer el
pluralismo informativo en contextos en que, precisamente por su
dimensidén social y geografica acotada, la superposicién en la
titularidad de medios compromete de un modo mas grave la posibi-
lidad de una real diversidad informativa. En efecto, la existen-
cia de este peligro fue ilustrada en la audiencia tanto por el
Estado Nacional como por el amicus curiae en representacién de
la Confederacidén Cooperativa de la Republica Argentina en cuanto
expusieron que la propiedad cruzada de medios en este ambito im-

pide el pluralismo por dos razones.

En primer lugar, particularmente en lo que hacé a la
propiedad conjunta de un servicio de radiodifusién televisiva'
abierta y de uno por suscripcién, porque lleva a concentrar los
incentivos econdémicos de los medios de comunicacidn masiva (como
ser, por ejemplo, publicidad y abono) lo que impide que sean
econdémicamente sustentables distintos proyectos comunicacionales

(conf. fs. 4091 vta. y 4059 vta.).

En segundo lugar, porque ciertas configuraciones de
la propiedad cruzada.en este ambito favorecen la uniformidad in-
formativa, lo gque puede llevar a silenciar determinadas informa-
ciones y, en consecuencia, a impedir qgue la poblacién de una de-
terminada jurisdiccién esté adecuadamente informada de los asun-
tos locales, requisito indispensable para que pueda ejercer el

necesario contralor democratico de las autoridades.

41) Que asimismo, un andlisis conjunto de las res-

tricciones al régimen de multiplicidad de licencias establecidas
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a nivel nacional y local permite sostener que éstas buscan evi-
tar la homeogeneizacidén en la informaciédn que llevaria tratar a
toda la ciudadania come constitutiva de una audiencia tnica gue
recibe, desde un centrc emisor, y cualquiera sea su ubicaciéﬁ,
un mismo contenido que desatiende las realidades locales propias
del federalismo argentino, gque deja de lado la necesaria diver-
sidad de puntos de vista y que prescinde del interés de los dis-

tintos receptores ubicados a lo largo de todo el pais.

En este punto es de particular relevancia gque la
prueba ofrecida y la exposicién efectuada ante el Tribunal en la
audiéncia publica por la actora sdélo han demostrado dque los
limites impuestos no permitirian al Grupo Clarin operar en la
escala econdmica por ella deseada. Sin embargo, no llevan a con-
cluir que el régimen de multiplicidad resulte un impedimento pa-
ra desarrollar un proyvecto pericdistico independiente y econdmi-
camente viable o gque traiga aparejada la supresidén de voces del
mercado audiovisual (Fallos: 330:3908, disidencia del juez Ma-

gueda, especialmente considerando 6°).

42) Que de la misma manera, la restriccidén en materia
de sefiales de contenidos prevista en el inciso 3° del articulo
45 aparece fundada en la necesidad de establecer limites al gra-
do de integracidén vertical que existe en el mercado de proveedo-
res de sefiales y de los operadores de sistemas televisivos, y de
evitar que se produzcan practicas de exclusién entre los actores
de ese mercado. Estos aspectos podrian poner en jaque la liber-
tad de expresidén y la pluralidad vy diversidad pcr la que el Es-
tado Nacional debe bregar conforme a los preceptos ya tantas ve-

ces mencicnados.
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Por‘otra parte, no es posible sostener, como se lo
hace en la sentencia de camara al receptar el agravio de la ac-
tora, que la disposicién resulte invalida porque tenga el efecto
de beneficiar a grandes grupos internacionales productores de
contenidos. Esto, porque lo relevante a fin de examinar la vali-
dez de esta disposicién es gue esos grupos, al igual gque cual-
quier productor local que decidiera explotar sefiales de conteni-
dos, no operan, a diferencia de la actora, los servicios de ra-
diodifusién que constituyen el principal canal por el cual las
sefiales pueden llegar al publico. En consecuencia, es evidente
que quien produce seflales y, a la vez, es titular del servicio
que las distribuye goza de una ventaja comparativa respecto de

quienes sélo son productores.

Resulta razonable gque se establezcan limites a esa
situacién a los efectos de evitar que, a partir de dicha concen-
tracién, se configuren abusos que obsten a una informacién plu-
ral y diversa. Podrd sostenerse que existen formas mas conve-
nientes de conjurar este peligro, pero no cabe a esta Corte eva-
luar cual es la mejor solucién al problema sinoc verificar si la
decidida por el legislador es arbitraria o ilegitima, circuns-

tancia gque nc se configura en el caso.

Aun cuando, por lo dicho, no parezca adecuado enfocar
la cuestién desde el punte de vista de la nacionalidad de los
productores de contenidos, lo cierto es que la ley 26.522 esta-
blece limites y condicicnes destinadas a proteger y fomentar la

diversidad y la produccidén artistica y cultural nacional (arti-
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culc €5 y ss.), pcer lo que no es posible admitir la tacha formu-

lada por la cé&mara en este sentido.

Por dltimo, tampoco respecto de este punto se han
aportado al Tribunal elementos gque le permitan concluir gque 1las
restriccicnes establecidas en la materia impliquen un riesge
cierto a la factibilidad econdmica del grupo actor u obstruya su

derecho a expresarse libremente.

43) Que todo lo hasta aqui expresado lleva, dentro de
ios ya sefialados limites para la revisién del ejercicio de fa-
cultades privativas de 1los otros poderes del Estado, a declarar
gue las disposiciones contenidas en los articulos 41 y 45 de la
ley 26.522 son validas y compatibles con los principios y ga-

rantias constitucionales y convencionales.

44) Que corresponde entonces analizar la constitucio-
nalidad del articulo 48 en tanto establece gue “el régimen (..)
no podra alegarse como derecho adquirido” y la del articulo 16l
en razén de gue obliga a la actora a desinvertir y & hacerlo en

un plazo no mayor a un aflo.

El Estado se agravia de gqgue la sentencia haya decla-
rado la inconstitucionalidad del segundo parrafo del articuloc 48
por entender que impdrta la aplicacidén retroactiva de una norma
que colisiona con el derecho de propiedad del grupo actor. Sefia-
la que el a quo adoptd ese temperamento porque invalidamente le
confirié al coenjunto de prerrogativas gque surgen de las licen-
cias un alcance equivalente al derecho real de dominio del orde-
namiento civil cuando en esta materia se-aplican los principios

de derecho administrative.
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Por su parte, el grupo actor afirma que, independien-
temente del término fijado, el articulo 161 le impone adecuarse
al nuevo régimen de multiplicidad de licencias mediante una des-

inversién forzosa lo que suprime su derecho de propiedad.

45) Que a los efectos de examinar este cuestionamien-
to procede afirmar que la Constitucién Federal reconcce el dere-
cho de todos los habitantes de la Nacién de usar y disponer de
su propiedad y establece como gararitia de ese derecho su invio-
labilidad (articulos 14 y 17). De tal manera, ésta asigna al
término un concepto que excede el que resulta propio del derecho
civil y, desde esta'perspectiva, la propiedad en sentido consti-
tucional es mds —y mucho mds— que propiedad ¢ dominio en ia co-
dificacidn civilista, donde se mueve en torno a los derechos re-
ales {Germin Bidart Campos, Manual de la Constitucién Reformada,

Ediar, Buenos Aires, Tomo II, p. 118).

46) Que desde el caso “Bourdieu” (Fallos: 145:307) en
adelante, esta Corte Suprema ha reiteradoc que el término “pro-
piedad” al que hace referencia la Constitucién Nacional compren-
de todos los intereses apreciables gue un hombre puede poseer
fuera de si mismo, fuera de su vida y fuera de su libertad. Todo
derecho que tenga un valor reconocido como tal por la ley, sesa
que se origine en las relaciones de derecho privado, sea que
nazca de actos administrativos (derechos subjetivos privados o
publicos), a condicidn de que su titular disponga de una accidn
contra cualguiera que intente interrumpirlo en su goce asi sea
el Estado mismo, integra el concepto constitucional de propie-

dad.
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47) Que en ese mismo precedente, sobre la base de es-
ta amplia definicién, la Corte ha reconocido la existencia de un
derecho de propiedad respecto de los derechos que nacen de una
delegacidén de la autoridad del Estado a favor de particulares

como pudiera estarlo el titular de un derecho real de dominio.

48) Que es con este alcance gue la parte actora inve-
ca en su demanda un derecho de propiledad sobre las siguientes

licencias:

- 4 licencias de radiodifusién televisiva abierta (en la
Ciudad de Buenos Aires —canal 13—, Cérdoba —canal 12—, BRahia

Blanca —canal 7- y Bariloche —canal &—).

- 8 licencias de servicios de radicdifusién soncra en AM y
en FM (en la Ciudad de Buenos Aires —AM 790 Radio Mitre y FM
99,9~, Cbérdoba —BM 810 Radic Mitre Cdrdoba y FM 102.9%—, Bahia
Blanca —FM 96.3—, San Miguel de Tucuman —FM 99.5—, Santa Fe —FM
99.3—, San Carlos de Bariloche —FM 92.1- y en Mendoza —FM
100.3-).

- 7 sefiales de contenidos (Canal Trece Satelital, Todo No-

ticias, Volver, Metro, Magazine, Quiero Musica, TYC Sports).

- 180 licencias de servicios de radiodifusidén por suscrip-

cidén con vinculo fisico a través de Cablevisidn S.A.

- 36 licencias de servicios de radiodifusidn por suscrip-

¢ién por uso del espéctro radioeléctrico (UHF y MMDS).

49) Que resulta necesario destacar gue las licencias

de servicios de radioedifusidn televisiva y de radiodifusién so-
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nora en AM y en FM explotadas por el grupo econémico actor se
originan, en muchos casos, en la década de 1980, sin perjuicio
de lo cual fueron renovadas o prorrogadas por resoluciones del
Comité Federal de Radiodifusién (CCMFER) o© decretos del Poder
Ejecutivo Nacicnal dictados en distintos periodos. Los ultimos
dataﬁ de los afios 2006 y 2007. En materia de radiodifusién tele-
visiva, por ejemplo, por decreto 1540 de 1989 se concedié la 1li-
cencia de la estacién LS85 TV Canal 13 de la Ciudad de Buenos
Aires, la que fue renovada por resolucién COMFER 1326 en el afio
2004. Las restantes licencias datan del afio 1982 (decretos 414 y
1702) y fueron prorrogadas por el COMFER en los afios 1996, 1999,
2004 vy 2006 (confr. resoluciones 1839/06, 953/99, 1326/04 vy
1839/06) .

En cuanto a las licencias de servicios de radiodifu-
sién sonora, las frecuencias cuya titularidad esgrime fueron ad-
judicadas en 1983 (AM 790 Radio Mitre), 1999 (AM 810 —Cérdoba—,
FM 96.3 -Bahia Blanca—, FM 103.7 —San Miguel de Tucumdn—, FM
99.3 -Santa Fe- y FM 100.3 -Mendoza-), 2003 (FM 92.1 —San Carlos
de Bariloche—} y 2006 (FM 102.9 —Cérdoba—). La licenciz de AM
790 Radio Mitre fue pforrogada por el COMFER en- 1998 (confr. re-
solucién 1386/98) . ' '

Mediante el decreto de necesidad y urgencia 527 del
afio 2005, el presidente Néstor Kirchner, al suspender por diez
{10) afios los términos gque Qstuvieren transcurriende de las li-
cencias de servicios de radiodifusién o sus prérrogas, extendid
el plazo peor el cual la actora explota las licencias antes sefia-

- ladas. La validez de este decreto fue aprobada por resolucién
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del 18 de julio de 2007 por la Cémara de Diputadecs de la Nacién
y por resolucidén 288 del 28 de . octubre de 2009 por la Camara de

Senadcres de la Nacidn.,

50) Que respecto de los servicios de radicdifusidn
por Suscripcién con vinculo fisicoc, la actora sefiala en Su de-
manda que opera a través de Cablevisidén S.A. 180 licencias. Tam-
bién manifiesta gue la explotacién de esas licencias es conse-
cuencia de distintas operaciones societarias (fusiones, disolu-
ciones de sociedades, transferencias accicnarias, reorganizacio-
nes societarias, etc.) que celebrd con sus titulares originales.
El funcionamiento en estas condiciones fue informado al COMFER
en diversos tréamites administrativos, segin resulta del informe
del presidente del AFSCA obrante a fs. 171/233, del que se des-
prende que desde el afio 1996 hasta el afic 2006 se efectuaron
presentaciones solicitando la autorizacién de distintas opera-
ciones societarias llevadas adelante por el Grupe Clarin o por
sociedades que luego fueron absorbidas por ese grupc (exptes.
1863/CCOMFER/ 28, 193/COMFER/02, 761/COMFER/G5S, 668 /COMFER/96,
396/COMFER/98, 1998/COMFER/01, 2034/COMFER/01, 2035/CCMFER/01,
411/COMFER/07, entre otros).

Es importante destacar que, desde que esas presenta-
ciones fueron realizadas hasta el afio 2009, las autoridades ad-
ministrativas permitiefén que la actora operara en estas condi-
ciones sin expedirse respecto de las autorizaciones solicitadas.
En efecto, al ser reguerida al respecto en la audiencia celebra-
da el 29 de agosto del corriente aﬁo, la demandada no sefiald que
el COMFER ¢ cualquier otra autoridad hubiera adoptade medidas

concretas cuestionando esta operatoria (confr. fs. 4093). Es re-
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cién en el afio 2009 que el Interventor de ese organismo de con-
trol dicté la resclucidén 577 por la que se denegdé la aprobacién
requerida por Cablevisién S.A. de la fusién por absorcidn en
virtud de la cual dicha empresa absorberia a MULTICANAL S.A.,
DELTA‘CABLE S.A., TELEDIGITAL CABLE S.A., PAMPA TV S.A. y TELE-
VISORA LA PLATA S.A. Para fundar esa decisidén se sefiald que el
otorgamiento de la autorizacién no resultaba compatible con el
régimen regulatorio vigente y ordend presentar a Cablevisidén un
plan de adecuacién con el objeto de no continuar infringiende el
régimen de multiplicidad de licencias establecido por la ley
22.285. Segun se-afirmd en la audiencia, esta resolucién se en-

cuentra impugrnada judicialmente (confr. fs. 4080/vta.).

51) Que tampoco es posible soslayar gue, previamente
al dictado de esa resolucién, el Grupo Clarin sometid a conside-
racidn de la autoridad de aplicacién de la Ley de Defensa de la
Competencia la operacidn de concentracién econémica a través de
la cual adquirié una cantidad de acciones por las que resultaba
titular del 60% de la empresa Cablevisién S.A. que, en la misma
operacidn, habia adgquirido, entre otros, el 98,54% de las accio-
nes de MULTICANAL S.A. En el afio 2007, el Secretario de Comercio
Interior Guillermo Moreno, a través de la resolucién 257, auto-
rizd esa operacidén que consolidd bajo un mismo control a los dos
principales grupos dedicades a la provisién de servicios de te-
levisién pago (confr. punto 224 del dictamen 637 de la Comisién
de Defensa de la Competencia que precedid a ese acto). Dicha
aprobacién fue subordinada al cumplimiento de una serie de com-—
promisos ofrecides por las sociedades involubradas. Posterior-

mente, mediante la resolucidén 113/10, el Ministro de Economia
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declard el cese de los efectos de esa aprobacién por considerar
gque se encontraba 1ncumplldo el compromiso aceptado en la reso-
lucién 257/07. Esta resolucidn también se encuentra cuestionada

judicialmente (confr. fs. 4081).

En el casc de estas licencias para prestar servicios de
radiedifusidén por suscripcién con vinculo fisico, el decreto de
necesidad y urgencia 527 del afio 2005, también suspendidé por 10

anos el transcurso de sus términos.

52) Que esta resefia permite advertir que, desde fina-~
les de los afios ochenta y en mads importante medida durante el
periodo 2000-2007, el Grupo Clarin obtuvo una posicién en el
mercado deé las comunicaciones audiovisuales que fue convalidada
~por el Estado Nacional, que dictd una serie de actes gue autori-
zaron al grupo a aumentar su tamafio vy alcance. Asi, le otorgd
nuevas licencias hasta el afio 2006, también le renovd aguellas
gue explraban y, en el afio 2005 mediante el decreto 527, suspen-
dié por diez aflos los términos de todos los plazos en curso.
Ademads, en el afio 2007 aprobdé una operacidédn de concentraciédn
econémica que fortalecid a la actora en el mercado de la televi-
sién por cable. Incluso le permitid operar una importante canti-
dad de servicios de radiodifusidén por suscripcién con vinculo
fisico sin gque las autofidades administrativas pertinentes se
hubiesen expedido respecto de las condiciones en gue esa opera-

toria se llevaba adelante.

De igual modo es importante sefialar gque durante el
periodc indicado no se habrian aplicado al Grupo Clarin, en lo

que se refiere a su concentracidén econdmica o de licencias, san-
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ciones por viclacién a las disposiciones de la ley 22.285 o la
ley 25.156. Esfo no sélo resultaria de las constancias de 1la
causa sino que, ademas, se vio ratificado en la exposicidén de la
representante del Estado Nacional ern la audiencia el 29 de agos-
to, quien ante el requerimiento del Tribunal, sélo mencioné la
presentacién de denuncias mas no la existencia de sanciones con-
cretas o la adopciédn de medidas relacionadas con la operatoria

del grupe en el mercado (confr. fs. 4092 vta.).

53) Que resulta claro entonces gue la conducta del
Estado Nacional en la materia, desarrollada en forma continua y
permanente por un lapso méds que prolongado, llevéd a la actora a

presumir legitimamente la estabilidad de su situacién juridica.

El orden juridico de la Nacién, de acuerdo al objeti-
vo del preambulo de la Constitucién Nacional de afianzar la jus-
ticia, debe proteger la confianza suscitada por el comportamien-
to de otro porque la confianza resulta una condicién fundamental
para la vida colectiva y la paz social. Esta regla resulta apli-
cable, con mayor razén, en el marco de relaciones entre el Esta-
do y los particuléres y es ccherente con los principios que 1li-
mitan la arbitrariedad estatal, segun los_cuales las autoridades
publicas no deben adoptar medidas gque resulten contrarias a la
razonable estabilidad de sus actos, y en funcién de las cuales
los individuos han adoptado determinadas decisiones (confr. arg.

Fallos: 308: 552 y 328:1108).

Por lo tanto, existe un. derecho subjetivo digno de
proteccidén juridica de quienes, como la actora, a partir de la

expresa conformidad del Estado, realizaron inversiones econémi-
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cas y desarrollaron un proyecto periodistico con la legitima
confianza de que su derecho se mantendria por los plazos legal-

mente fijados en las licencias que le fueron concedidas.

54) Que el Tribunal ha dicho en reiteradas oportuni-
dades que cuando bajo la vigencia de una ley se han cumplido to-
dos los actos vy obligaciones sustanciales y los requisitos for-
males en ella previstos para ser titular de un derecho, debe
tenérselo por adguirido, y es inadmisible su supresién por una
ley posterior sin agraviar el derecho constitucional de propie-
dad (Falles: 296:737; 299:379; 306:179% y 209%2; 307:3C05 vy
333:255) . '

También la Corte Interamericana ha considerado prote-
gido por el articulo 21 del Pacto de San José de Costa Rica a
los derechos adquiridos, entendiendc por tales a los gue han si-
do incorporados al patrimonio (causas “Chaparro Alvarez y Lapo
ifiiguez vs. Ecuador” el 21 de noviembre de 2007; “Salvador Chi-
riboga vs. Ecuador” el 6 de mayo de 2008 y “Abrill Alosilla y

otros vs. Peru” ei 4 de marzc de 2011).

55) Que, de las constancias de autos resulta que la
actora ha explotado efectivamente las licencias desde gque le
fueran formalmente otorgadas y que para es¢ puso en funciona-
miento un proyecto comunicacional con vistas al cumplimiento de
las condiciones establecidas para el uso 'de aquéllas, realizd
las inversiones necesarias a tal fin ¥y ampiié el servicio'en la
medida de lc permitido por el otorgante, de modo de lograr la

satisfaccién de la demanda del. publico. De esta forma, generd
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una situacidén patrimonial consclidada, no susceptible de ser me-

noscabada ulteriormente.

56) Que en razén de lo expresado puede concluirse gque
tanto del otorgamiento y prérroga de las licencias reconocidas
por el Estado Nacicnal a la demandante bajo el régimen de la ley
de radiodifusién anterior, como de la conducta desplegada por la
actora en consecuencia, se deriva con claridad la existencia de
un derecho adguirido, entendido como aquél que ha sido definiti-
vamente incorporade al patrimonio de una persona y, como tal,
amparado plenamente por los articuleos 14 y 17 de la Constitucién
Nacional (arg. Fallos: 251:78; 306:249 y 328:2440). La entrada
en vigencia del articulo 48 impacta directamente en el derecho

adquirido del grupo actor.

Por esta razdén, su posicién difiere sustancialmente
de la examinadé por el Tribunal en Fallos: 326:3316 (“Miragaya”)
en los que sélo se estaba en presencia de una mera expectativa,
es decir, de una facultad aun no ejercida, que por tal no puede
ser alcanzada por la proteccién de un derecho adgquirido. Crite-
rio este que, incluso ha sido expresamente reconocido y aplicado
en forma reciente por la AFSCA (confr. considerandos de las re-
soluciones 929/12 y 930/12). ‘

57) Que, asimismo, el Tribunal ha decidido en forma
reiterada que la Constitucién Nacional no impone una yersién re-
glamentaria en mater;a de validez intertemporal de leyes, por lo
que el legislador o el juez, en sus respectivas esferas, podran
establecer o resolver que la ley nueva destruya o modifigue un

mero interés, una simple facultad o un derecho en expectativa ya
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existente. Pero en cada oportunidad en gque se ha sentado dicho
principio, esta Corte ha expresadc que ni el legislador ni el
juez podrian, en virtud de una ley nueva o de su interpretacién,
arrebatar o alterar un derecho ﬁatrimonial adquirido al'amparo
de la legislacién anterior, pues en este caso el principio de la
no retrcactividad deja de ser una norma infraconstitucicnal para
confundirse con la garantia de la inviclabilidad de la propiedad
reconocida por la ley suprema (Fallos: 137:47; 151:103; 317:218;
320:;2260 y 2599; 324:4404).

Al respecto, la Corte Interamericana de Derechos
Bumanos también ha sefialado que 10s derechos adquiridos consti-
tuyen unc de los fundamentos del principio de la irretroactivi-
dad de la ley, es decir, que la nueva ley no tiene la virtud de
regular o afectar las situaciones juridicas del pasado que han
gquedado debidamente consolidadas, y que resultan intangibles e
incélumes frente a agquélla, cuando ante una determinada situa-
cién de hecho se han operado o realizado plenamente los efectos
jﬁridicos de las normas en ese momento vigentes {causa “Abrill

Alosilla y otros vs. Peru” del 4 de marzo de 2011).

58) Que en aplicacidén de este principio, el caso evi-
dencia una situaciédn consolidéda a la luz de la ley 22.285 pues
bajo esa reglamentacién se otorgaron al grupo Clarin, por un
plazo determinado, las licencias que se encuentran cuestionadas.
El componente temporal resulta inescindibie del acto de otorga-
miente ya que, sin lugar a dudas, generd en el licenclatario no
sdlo ei derecho a poseer la autorizacidn, sino ademas el de éx—

plotarla por dicho lapso.
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59) Que lo expuesto se relaciona directamente con la
seguridad juridica entendida por esta Corte como el principio
que ordena el acatamiento de las normas que imperan en el estado
de derecho, que deben ser respetadas por los poderes publicos
con el fin de procurar su vigencia real y no s6lo formal (confr.
arg. Fallos: 243:465; 251:78; 317:218 y 325:2875). Este princi-
pio se resentiria gravemente si fuera admisible y lograra tutela
judicial la conducta de quien primero acata una norma —en el ca-
so, la dicta— y luego la desconoce pretendiendo cancelar 1los
efectos de aquel acatamiento y los que de ellos derivaron, oca-
sionando asi grave trastorno a las relaciones patrimoniales (Fa-

1los: 249:51; 294:220).

También en el derecho comparado se ha reconocide el
principio de la seguridad juridica como la suma de certeza y le-
galidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de
lo no favorable e interdiccidn de la arbitrariedad (Tribunal
Constitucional Espaficl, Sentencia 277/1998 del 29 de noviembre y

sus citas).

Otra formulacién para esta nocidédn puede extraerse de
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de los Estados
Unidos, segin la cual elementales consideraciones de Justicia
imponen la premisa constitucional de seguridad juridica por la
que los individuos deben tener la oportunidad de conocer 1la ley
y conformar su conducta en forma previsible a su texto (511 U.S.

244, Landgraf vs. USI Film Prods.).

Asi puede concluirse que la certeza juridica resulta

fundamental para entender el concepto de imperio de la ley. Por
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esa razén, ha sido reconocida como principio general del derecho
por la Corte Europea de Justicia al afirmar que es especialmente
relevante cuande su desconocimiento puede causar consecuencias
econdémicas {Halifax v. Customs and Excise Commissicner, C~

255/02) .

60) Que el respeto del plazo .de otorgamiento de li-
cencias permite cumplir adecuadamente con el mencionadoe princi-
pio. Es precisamente este valor el gue es puesto en crisis cuan-
do el Estado al contestar la demanda pretende sostener gue las
licencias audiovisuales constituyen el “otorgamiento temporal de
un privilegic, sometido a estrictas condiciones, que en modo al-
guno pueden generar un derecho adguirido en cabeza del que de-
tenta tal beneficio..” (confr. fs. 315 vta). Esta posicién se vio
ratificada en la audiencia del 29 de agosto, cuando su represen-
tante ante un concreto reguerimiento del Tribunal seflald: “Efec-
tivamente. Para el Estado la licencia es un privilegio no genera
derechos adguiridos en término &l mantenimiento de lIa misma”

{(confr. fs. 4085 vta.).

En nuestra Constitucién Federal, el constituyente ha
mencionado la nocién de privilegio en la clausula del progreso
al referirse a “concesiocnes temporales de privilegios y recom-
pensas de estimulo” (articulo 75, inc. 1B). Sin embargo, aun en
estos casos, se ha afirmado gue, una vez reconocido el privile-
gio, integra el régimen legal que rige la actividad correspon-
diente durante el tiempo por el que ha sido otorgade, constitu-
yendo un derecho del particular, gue no puede ser revocado. por
el Estado por cuanto importaria una violacién a la propiedad del

beneficiaric sin sentencia fundada en ley (Fallos: 188:469).
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En una materia como la que agui se debate, pretender
asignar carécter precario a las licencias no sélc desceonoceria
la pauta indicada sino que dejaria librados a sus titulares vy,
en consecuencia, a la totalidad de los medios de comunicacién,

al simple arbitrio de la autoridad administrativa de turno.

61) Que es por ello gue la cuestién en examen no pue-
de enfocarse exclusivamente desde un &ngulo patrimonial. En el
ambito de la libertad de prensa se configura un derecho de pro-
piedad & la luz de normas constitucionales que superan una vi-
sién iusprivatista o administrativista de la cuestién de autos,
porque implica hilvanar ese derecho con el interés sustancial de
la sociedad en su conjunto de mantener en el tiempo un sistema

de medios robusto e independiente del poder politice de momento.

Esta visidn debe considerar —en cada caso puntual— la
naturaleza, el objetivo y el uso de la propiedad por parte del
medio. En efecto, la asignacién de licencias de radiodifusién es
una decisidén que tiene un impacto definitivo sobre el derecho a
la libertad de expresién en su doble dimensién: elrderecho de
todos a expresarse libremente y el derecho del colectivo a reci-
bir ideas y opiniones diversas (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ©.C. 5/85; Comisién Interdmericana de Derechos Humanos,

informe 112/12 caso 12.828 “Granier vs. Venezuela”).

Si bien es claro gque el Estadc tiene la potestad de
administrar el espectro radioeléctrico, de establecer previamen-
te términos de duracién y de decidir sobre su renovacién al fi-
nalizar los plazos respectivos, es importante considerar que, al

asignar una frecuencia u otorgar una licencia, decide cuales son
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las voces que el publico podrd escuichar durante 1os afios de vi-
gencia de esas autcrizaciones y se establecen las condiciones
sobre las que se formulard el debate democratico en los medios
de comunicacién {(confr. Estadndares de libertad de expresién para
una radiodifusién libre e incluyente - Relatoria Especial para
la Libertad de Expresién de la Comisién Interamericana de Dere-

chos Humanos, apartado 5 D, punto 60).

Dada la trascendental importancia gue reviste la
asignacién de una licencia, es evidente que tanto en el momento
del otorgamiento como durante el plazc de su duracidn, estas au-
torizaciones deben estar rodeadas de las mayores garantias posi-
bles pues, en definitiva, de esa forma se previenen intervencio-

nes o restricciones al ejercicio de la libre expresién.

62) Que dentro de los resguardos gque deben adoptarse
con ese objetive, se encuentra el relacionado, en lo que aqui
interesa, con los plazos por los que se otorgan las licencias o
concesiones, los que no sélo deben estar establecidos en una ley
sinc que, ademé&s deben ser respetados. La intima relacidén entre
el plazo de vigencia de las licencias y la posibilidad de ejer-
‘cer efectivamente el derecho a la libre expresién ha sido pﬁesta
de manifiesto al sostenerse que pueden llegar a comprometerla la
fijacién de limites temporales excesivamente breves que dificul-
ten que los medios comerciales puedan recuperar la inversién o]
lievar adelante un negocio rentable o que las radics sociales ©
comunitarias puedan llevar a cabo su proyecto comunicativo
(confr. arg. Estandares de libertad de expresidn para una radio-

difusidén libre e incluyénte - Relatoria Especial para la Liber-
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tad de Expresién de la Comisién Interamericana de Derechos Huma-

nes, apartado 5 D, punto 71).

Atento a que el derecho a gestionar medios masivos de
comunicacién se encuentra revestido de las mismas garantias re-
forzadas que protegen a la libertad de expresidén, el estableci-
miento de plazos razonables para la explotacién otorga previsi-
bilidad y certeza juridica y econdémica a2 quienes deciden encarar
un proyecto comunicacicnal, libréandolos del condicionamiento que
significaria una renovacién por periodos breves que permitiria a
las autoridades de turnc adoptar medidas punitivas por el sélo

hecho de difundir informacién.

63) Que, en consecuencia{ las licencias deben estar
sometidas a condiciones razonables y proporcionadas de uso. Sus
plazos de duracidén no sbélo tienen por objeto permitir la recupe-
racidén de la inversidn y asegurar una rentabilidad para quienes
las explotan, sino que también constituyen una verdadera garan-
tia para evitar intromisiones arbitrarias o presiones indebidas
sobre el medio y su linea editorial (confr. arg. Estandares de
libertad de expresién para una radiodifusién libre e incluyente
- Relatoria Especial para la Libertad de Expresién de la Comi-
5i6én Interamericana de Derechos Humanos, apartado H, puntos 114

y 115).

64} Que cualquier normativa gque intente aplicarse a
medios de comunicacién, aun aquella que busque garantizar y pro-
mover el pluralismo y la diversidad, debera siempre respetar los
plazos de duracién de las licencias en curso. Es fundamental pa-

ra una sociedad democratica que la legislacién gque pretenda fo-
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mentar la diversidad de voces y lograr la desconcentracién de la
propiedad de los medios de comunicacién no termine confundiéndo-
se con una medida destinada Unicamente a castigar la linea edi-

torial e informativa de uno o un conjunto de medios.

65) Que en ese sentide, el elemental principio juri-
dico de buena fe indica que nadie puede usar una norma para lo-
grar un objetivo para el cual no fue disefiada. Esta nocidn
—propia de la doctrina del abuso del derecho— ha sido erigida en
principio general por la Corte Internacional de Justicia (Fran-
cia vs Noruega, Sentencia del 06 de Julio de 1957}, y su carac-
ter fundamental también ha sido reccnocido en el derecho comuni-
tario por la Corte Europea de Justicia (Emsland-Starke, C-110/9
y Kofoed, C-321/05).

En clave constitucional argentina, su contenido surge
del principio de razonabilidad, gque al negar la posibilidad de
desnaturalizar los derechos por via de reglamentacién, prchibe
al Estado utilizar su poder legislativo con el unico propédsito
de dafiar & un particular. El enunciado del articulo 28 de la
Constitucién veda de esa forma el intento de transformar el dic-
tade de la ley —que en su naturaleza republicana debe ser gene-
ral, abstracta, en esencia desinteresada— en un instrumento de
abuso para ser aplicada a una situacién puntual. Es asi que el
Congreso de la Nacién, a diferencia de los Jjueces, tiene como
objetivo fundamental el de elaborar nbrmas-generales yrabstrac—
tas gque han de regir las futuras conductas individuales (Fallcs
310:1162, disidencia del juez Bacqué, considerando 8° y Fallcs

328:2056 (“Simén”), voto del juez Maqueda) .
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Es desde esta perspectiva que las Constituciones mo-
dernas limitan el poder estatal para impedir cgue el abuso del
derecho se transforme —en el ambito del derecho publicoe— en un
abuso de poder negador de derechos adquiridos. Para conjurar es-
te peligro ya hace mas de 200 afios que la Corte Suprema de los
Estades Unidos advirtié que “una legislatura no puede violar (..)
el derecho de propiedad privada pues hacerlo implica una herejia
pelitica absolutamente inadmisible en el marco de un gobiernc

republicanc 1ibre” {Calder vs Bull, 3 U.S. 386}).

66) Qﬁe en aplicacién de estos principios resulta
claro que el Congreso en ejercicio del poder legislativo puede
regular o limitar derechos individuales con el objeto de promo-
ver la pluralidad de voces en el mercado audiovisual. Pero en
ese tréansito debe ajustarse a los principios fundamentales de la
organizacién constitucional, de manera que la reglamentacién le-
gal de los derechos no puede nunca desconccer las garantias in-
dividuales: "la cpnstitucién contiene ciertas prohibiciones ex-
presas aplicables a la autoridad legisgslativa, come, por ejemplo,
la de no dictar decretos gque impongan penas e lncapacidades sin
previo juicio, leyes ex post facto y otras semejantes. Las limi-
taciones de esta indole sdlo pueden mantenerse en la prdctica a
traveés de los tribunales de justicia, cuyo deber ha de ser el
declarar nulos todos los actos contrarios al sentido evidente de
la Constitucidn. Sin esto, todas las reservas gque se hagan con
respecto a determinados derechos o privilegios serdn letra muer-

ta” (El Federalista, n° 78).
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En efecto, las declaracicnes, derechos y garantias
reconocidas en la primera parte de la Constitucién Federal apun-
tan a crear una proteccidn eficaz del particular contra el abuso
de poder del Estado. No es posible, entonces, convalidar conduc-
tas que, bajo la apariencia de cumplir con mandatos constitucio-
nales o ponvencionales, escondan un abuso de las competencias
estatales asignadas y, en definitiva, desnaturalicen el fin o

espiritu de la institucién que se pretende hacer valer.

Cesde esta perspectiva, el mandatc constitucional de
razonabilidad impone al Estado la prohibicién de valerse de
practicas permitidas y expresamente previstas para desconocer
los derechos receonocidos en la Constitucidédn. Estos excesos ©
desvios en la reglamentacién de los derechos constitucionales
constituyen un empleo arbitrario.de la autoridad delegada por el

pueblo en sus representantes.

67) Que en el caso concreto, ello significa que las
normas constituciocnales que autorizan la regulacidn estatal del
mercadc audiovisual definida en el considerande 30 no pueden en-
tenderse como una facultad del Congreso para desconocer los de-
rechos de los administrados. De admitirse esa posibilidad, el
Estado lograria por via eliptica —invocando la necesidad de ase-
gurar la pluraiidad de voces~ afectar la garantia de la propie-
dad privada y de libertad de expresién establecida a favor de la

actora.

68) Que es precisamente por encontrarse involucrado
el efective ejercicio del derecho a la libertad de expresidén gue

éste quedarfa desnaturalizade si se admitiese que un conflicte
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como el aqui planteado puede resolverse mediante el mero pago de
una indemnizacién. Una medida que implica no respetar el término
de duracién de una licencia e interrumpe el desarrollo de un
proyecto comunicaciocnal produce una lesién al derecho a la li-
bertad de expresién que ninguna reparacién pecuniaria podria re-
mediar eficaz e integralmente. En una sociedad democratica, el
valor de una informacién no expresada no puede ser mensurado en

términos econdmicos.

Por esta especial circunstancia es que no cabe apli-
car al presente la tradicional jurisprudencia del Tribunal en
materia de responsabilidad del Estado por actividad licita. Tam-
poco corresponde asimilar la situacién en examen a la suscitada
en Fallos: 328:2654 (“El Jacarandd S.A.”), pues en ese caso, la
titular de la licencia nunca la habia explotado ni realizado las
inversiones imprescindibles para desarrollar su proyecto pe-
riodistico. Por lo tanto, en esa ocasién no se habia interrumpi-
do la prestacidén de un servicio de comunicacién audiovisual en
curso, de manera que pudiera entenderse comprometido el efectivo

ejercicio de la libertad de expresién.

69) Que lo hasta aqui expresado no implica reconccer
a los demandantes un derecho adquirido al mantenimienteo ad infi-
nitum del régimen legal pero si a que se respeten los plazos de
las licencias que el propio Estado Nacional le otorgdé y renové
hace menos de una década: Maxime cuando nc se ha alegado ni de-
mostrado gque corresponda adoptar otro criteric por encontrarse
comprometida la buena recepcidén de las sefiales y la eficacia de

"las comunicaciones de la que depende la seguridad publica.
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Cabe aclarar que la obligacidn del Estado de respetar
los plazos de vigencia de las licencias gque la actora legitima-
mente detente no libera al Grupo Clarin de ajustarse, con cada
vencimientc que opere, a las condiciones establecidas por la ley
en cuanto al régimen de multiplicidad. &Asi, en forma gradual y
Prospectiva, deberd acomodar sus licencias a los recaudos esta-

blecidos en la norma cuya ceonstitucionalidad agul se declara.

De esta forma, es posible compatibilizar la teotalidad
de los derechos gque en el caso se encuentran involucrades, va
que la cuestidén presenta una faceta netamente patrimonial pero
también alcanza a las dos dimensicnes dque hacen al derecho a la
libre expresidn: el individual a utilizar los medios de comuni-
cacién para ejercerlo y, el de la sociedad a contar con medios
de comunicacién libres, independientes y plurales que le permi-

tan acceder a la mayor y mds diversa informacidn.

70) Que el reconocimiento del derecho de la actcra a
conservar sus licencias por el plazo de su vigencia no s0lo se
erige en una verdadera garantia a la libertad de expresidn sino
gque también da certeza y proteccidén a todas aquellas voces que,
merced a las disposiciones de la ley 26.522, se sumen al mapa de
medios de comunicacién en la Republica Argentina. En efecto, es-
tos nuevos actores, en la medida en qﬁe sus licencias hayan sido
regularmente obtenidas vy ajusteﬁ su‘obiér a las disposiciones
legales, podran desarrollar sus proyectos comunicacionales por
los plazos originariamente previstes, sin el temor a gue poste-

riores regulaciones en la materia puedan suprimir su voz.
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71} Que, a modo de conclusidn, es necesaric destacar
que la decisién que agqui se adopta reconcce la potestad del Con-
gresc Nacional de disefiar una nueva regulacidén de los servicios
de comunicacién audicvisual en todo el pais. No obstante ello,
no se advierte gue para lograr los objetivos persequidos en la
ley 26.522 resulte necesario aplicar excepcionales restricciones
a los derechos individuales de la actora, maxime cuando uno de

esos derechos es el que atafle a la libertad 'de expresién.

No concurren en el caso circunstancias excepcicnales,
extraordinarias 0 de emergencia, como las consideradas por esta
Corte en otros precedentes, por las gue sea imprescindible pri-
var al demandante, en forma inmediata vy antes de que operen sus
vencimientos, de las licencias que le fueran legalmente otorga-
das. Por el contrario, asi como el grupo actor construyd, paula-
tinamente y hasta fecha muy reciente, su actual estructura sin
que el Estado Nacional formulara objeciones, no parece irrazona-
ble concluir que el ajuste al nuevo ordenamiento deba producirse
también de manera gradual, pero inexorable, y respetandc los

plazos‘originalmente establecidos para explotar las licencias.

En este aspectc, el amplio consenso social y politico
que precedidé al dictade de la ley en examen, que la demandada se
ha encargado de seflalar en reiteradas oportunidades, asi como
las medidas de Iimplementacidén adoptadas por la autoridad de
aplicacién, garantizan gue el pericdoe de transicidn sefialado en
nada afectara la inmediata concrecidén de un sistema de servicios
audiovisuales caracterizado por una amplia diversidad y plurali-

dad de voces.
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72) Que, en atencidén a la forma en que se resuelve,
resulta inoficioso expedirse respecto del planteo de inconstitu-
cionalidad del articulo 161 de la ley 26.522 y del reclamo de
indemnizacién por los dafios v perjuicios efectuado por la acto-

ra.

Por todo lo expuesto, y habiendo dictaminado la sefiora Pro-

curadora General, se resuelve:

1.) Declarar, con el alcance indicado en los consideran-
dos 22 y“23, procedentes las quejas deducidas por el Estado Na-
cional y por la Autoridad Federal de Servicios de Comunicacidn
Audiovisual, y formalmente admisibles los recursos extraordina-
rios interpuestos por Cablevisidén S.A. a fs. 3681/3701, el Grupo
Clarin S.A. fs. 3703/3723, la Autoridad Federal de Servicios de
Comunicacién Audiovisual a fs. 3724/3745 y el Estado Nacional a

fs. 3746/3766.

2.) Declarar, en ejercicio de las facultades otorgadas
por el articulo 16, segunda parte de la ley 48, la constitucio-

nalidad de los articulos 41 y 45 de la ley 26.522.

3.) Declarar la inconstitucionalidad del articulo 48, se-
gundo parrafo y aclarar gue, en consecuencia, la actora conserva
las licencias gque le fueron formalmente otorgadas por el término

de su plaze de vigencia.

4.) Declarar inoficioso, en funcién de lo resuelto en el
punto que antecede, pronunciarse acerca del planteo de inconsti-

tucionalidad del articulo 1861 de la ley 26.522 y del reclamo de
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indemnizacién por los dafios y perjuicios efectuado por la acto-

ra.

Costas de todas las instancias por su orden atentc a la
complejidad de la cuestién planteada y al modo en que se resuel-
ve (articulo 68 segunda parte del Cédigo Procesal Civil y Comer-
cial de la Nacién). Notifiquese, agréguense las quejas al expe-

diente principal y devuélvanse.

/

JUAN CARLOS MAQUEDA

DIS_I—//—
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-//~DENCIA PARCIAL DE LA SENORA MINISTRA DOCTORA DONA CARMEN M.
ARGIBAY

Considerando:

Sin perjuicio de las precisiones que se introduciran
en las consideraciones gque siguen, doy por reproducidos los con-

siderandos 1° a 15 del voto que encabeza este pronunciamiento.

16) Las normas de la Ley de servicios de Comunicacién
Audiovisual [LSCA] 26.522 que han sido puestas en cuestién
(articulos 41, 45, 48 y 161) tienen, por el sélo hecho de su vi-
gencia, diversos efectos sobre la actividad que llevan a cabo
las empresas del Grupo Clarin, dos de los cuales han sido el ob-
jeto central de la demanda, a saber: [1] la limitacién para ven-
der las licencias de las que es titular, [2] el cese anticipado
¥y la transferencia forzosa de licencias y [3] la imposibilidad
de mantener al mismo tiempo las licencias antes mencionadas y la

propiedad de sus seflales de contenido.
El texto de las normas impugnadas es el siguiente:

ARTICULO 41. — Transferencia de las licencias. Las
autorizaciones y licencias de servicios de comunica-

cidén audiovisual son intransferibles,

Excepcionalmente se autoriza la transferencia de ac-
ciones o cuotas partes de las licencias luego dé cin-
co (3) afios de transcurrido el plazo de la licencia y
cuando tal operacidén fuera necesaria para la conti-

nuidad del servicio, respetando gque se mantenga en
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los titulares de origen mds del cincuenta por ciento
(50%) del capital suscripto ¢ por suscribirse y gque
represente mds del cincuenta por ciento (50%) de la
voluntad social. La misma estard sujeta a la previa
comprobacidén por la autoridad de aplicacidn que de-
berd expedirse por resclucidn fundada sobre la éuto—
rizacion o rechazo de la transferencia solicitada te-
niendo en cuenta el cumplimientc de 1los requisitos
solicitados para su adjudicacidén y el mantenimiento

de las condiciones que motivaron la adjudicacidn.

La realizacidn de transferencias sin 1la correspon-
diente y previa aprobacidén serd sancionada con la ca-
ducidad de plenc derecho de la licencia adjudicada y

serd nula de nulidad absoluta.

Perscnas de existencia ideal sin fines de lucro. Las
licencias concedidas a prestadores de gestidn privada

sin fines de lucro son intransferibles.

ARTICULO 45. — Multiplicidad de licencias. A fin de
garantizar 1los principios de diversidad, pluralidad y
respeto por lo local se establecen limitaciones a la

concentracidn de licencias.

En tal sentido, una persona de existencia visible o
ideal podrd ser titular ¢ tener participacion en so-
cledades titulares de licencias de servicios de ra-

diodifusidén, sujeto a los siguientes limites:

1. En el orden nacional:
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a) Una (1) licencia de servicios de comunicacién au-
diovisual sobre soporte satelital. La titularidad de
una licencia de servicios de comunicacidén audiovisual
satelital por suscripcidn excluye la posibilidad de
ser titular de cualguier otro tipo de licencias de

servicios de comunicacién audiovisual;

b) Hasta diez (10) licencias de servicios de comuni-
cacidén audiovisual mds la titularidad del registro de
una sefal de contenidos, cuando se trate de servicios
de radiodifusidn sonora, de radiodifusién televisiva
abierta y de radiodifusidén televisiva por suscripcidn

con uso de espectro radiceléctrico;

¢) Hasta veinticuatre (24) licencias, sin perjuicio
de las obligaciones emergentes de cada licencia otor-
gada, cuando se trate de licencias para la explota-
. cidn de servicios de radiodifusién por suscripcidn
con vinculo fisico en diferentes localizaciones. La
autoridad de aplicacidn determinard los alcances te-

rritoriales y de poblacién de las licencias.

La multiplicidad de licencias —a nivel nacional y pa-
ra todos los servicios — en ningin caso podrd impli-
car la posibilidad de prestar serviciocs a mas del
treinta y cinco por ciento (35%) del total nacional
de habitantes o de abonados a los servicios referidos

en este articulo, segun corresponda.

2. En el orden local:
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a) Hasta una (1) licencia de radiocdifusidn sonora por

modulacidn de amplitud (AM);

b} Una (1) licencia de radiodifusidn sonora por modu-
lacion de frecuencia (FM) ¢ hasta dos (2) l1icencias
cuandc existan mds de ocho (8) licencias en el &rea

primaria de servicio;

c}) Hasta ung (1) licencia de radiodifusidn televisiva
por suscripcidn, siempre que el sclicitante no fuera

titular de una licencia de televisidn abierta;

d) Hasta una (1) licencia de radiodifusidn televisiva
abierta siempre gque el solicitante no fuera titular

de una licencia de televisidn por suscripcién;

En ningin caso la suma del total de licencias otorga-
das en la misma drea primaria de servicio o conjunto
de ellas que se superpongan de modo mayoritario,

podrd exceder la cantidad de tres (3) licencias.
3. Sefiales:

La titularidad de registros de sefiales deberd ajus-~

tarse a las siguientes reglas:

a} Para los prestadores ¢onsignades en el apartado 1,
subapartado "b", se permitird la titularidad del re-

gistroc de una (1} sefial de servicios audiovisuales;

b} Los prestadores de servicios de televisidn por

suscripcidén no podrdn ser titulares de registro de

-310-



G. 439, XLIX. (REX)

G. 445. XLIX.

G. 451. XLIX.

RECURS0S DE HECHO

Grupo Clarin SA y otros ¢/ Poder Ejecutive Na-
cicnal y otrec s/ accidén meramente declarativa.

Corte Suprema de o, fusticia de la Nacitn

' Gﬁ&%@géawtézigmkwnéwéw%b

sefiales, con excepcidén de la sefial de generacidén pro-

pia.

Cuando el titular de un servicio solicite la adjudi-
cacidn de otra licencia en la misma drea ¢ en un drea
‘adyacente con amplia superposicidn, no podrd otorgar-
se cuando el servicio solicitado utilice la unica

frecuencia disponible en dicha zona.

ARTICULO 48. — Prdcticas de concentracién indebida.
Previco a la adjudicacidn de licencias o a la autori-
zacidn para la cesidn de acciones o cuotas partes, se
deberd verificar 1la existencia de vinculos societa-
rios que exhiban procesos de integracidén vertical u
horizontal de actividades ligadas, o no, a la comuni-

cacidn social.

El régimen de multiplicidad de licencias previsto en
esta ley no podrd alegarse como derecho adgquirido
frente a las normas generales gue, en materia de des-
regulacion, desmonopolizacidn o defensa de la compe-
tencia, se establezcan por la presente ¢ en el futu-

ro.

Se considera incompatible la titularidad de licencias
de distintas clases de servicios entre si cuando no
den cumplimiento a los limites establecidos en los

articulos 45, 46 y concordantes,

ARTICULO 161. = Adecuacidén. Los titulares de licen-

cias de los servicios y registros regulados por esta
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ley, gue a la fecha de su sancidén no rednan o no cum-
plan los reguisitos previstos por la misma, o las
personas juridicas que al momento de entrada en vi-
gencia de esta ley fueran titulares de una cantidad
mayor de licencias, o con una composicién soclietaria
diferente a la permitida, deberdn ajustarse a las
disposiciones de la presente en un plazo no mayor a
un (1) afo desde gue la autoridad de aplicacidn esta-
blezca los mecanismos de transicidn. Vencido dicho
plazo serdn aplicables las medidas que al incumpli-

miento —en cada caso— correspondiesen.

LAl solo efecto de la adecuacién prevista en este
articulo, se permitird la transferencia de licencias.
Serd aplicable lo dispuesto por el ultimo pdrrafo del

articulo 41.

En su demanda, el Grupo Clarin, ha reclamadd due es-
tas disposiciones vulneran sus derechos de libertad de expresién
y propiedad privada, en tanto tienen los efectos antes menciona-
dos, es decir, la imposibilidad futura de transferir libremente
sus licencias y el cese actual y anticipado de las licencias ne-
cesarias para adecuarse a los limites establecidos por la ley.
Es verdad que las mismas clausulas legaleé tendrian un tercer
efecto, gue no ha sido controvertido, cual es la imposibilidad
para aumentar la escala de prodﬁccién, es decir, incorporar mas
licencias y abonados, por encima del nivel que tenia el grupo
econémico al momento de sancionarse la ley 26.522. En tal senti-
do, es muy claro el siguiente pasaje del escrito de demanda, re-

ferido al articule 45 de la ley: “Si esta norma se aplicara a
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las licencias y sefiales adjudicadas o prorrogadas con posterio-
ridad a la entrada en vigencia de la LSCA, seria catastréfico
para la sustentatibilidad operativa y econémica del negocio, ya
que la dinamica del desarrollo tecnolégico, las fortisimas in-
versiones que exige, requieren una economia de escala y una in-

tegracién vertical multimedia, pero se respetarian los derechos

adquiridos de mis mandantes y una eventual revisién judicial de

la norma, pasaria por otro lado.” (fojas 78, el subrayado es

afiadido) .

A partir de tales seflalamientos, corresponde hacer
una precisién. Eﬁ esta causa, los tribunales han sido llamados a
examinar exclusivamente la validez constitucional de la accién
del Estado en tanto ella conduce, por un lado, a la imposibili-
dad de transferir licencias que habrian sido otorgadas en condi-
ciones que si permitian su venta y, por otro lado, a la obliga-
cidn de cesar en el uso de licencias para operar medios de comu-
nicacién que se encuentran en curso, dentro del plazo legal de

un ano, sea como fuere gue se lo compute.

20) El articulo 41 LSCA, es una norma gue restrings
los aspectos comerciales de las licencias, en la medida que re-
corta la posibilidad de'transferirlas, sea mediante su cesién,
sea mediante la transferencia del control societario de la firma
licenciataria. Por consiguiente, la disposicién no tiene inci-
dencia sobre los contenidos que se emiten a través de los medios
que los licenciatsrios operan. Si bien se trata de una norma
aplicable especificamente a los medios de comunicacién, no ha

demostrado la actora de qué manera incide en la comunicacién de
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contenidos, sea directamente, sea alterando el contacto entre la
actora y sus audiencias. Por lo tanto, las restricciones gque in-
troduce a la libertad de comerciar deben ser examinadas bajo el
criterio méas amplio, segun el cual, son constitucionalmente
validas aquellas leyes que limitan el derecho a comerciar si se
demuestra que estan fundadas en un interés legitimo del Estado y

gue la restriccidén sirve a ese interés.

En este marco, resulta legitimo el interés del EN por
mantener en el ejercicio de las licencias a.aquellas personas a
quien se las ha otorgado por considerarlas aptas para ello, sea
bajo el régimen anterior de la ley de facto 22.285 y sus modifi-
catorias, sea bajo las condiciones establecidas en los articulo;
21 y siguientes de la ley 26.522. Por lo demds, es un medic que
sirve a ese fin el de establecer el caracter intransferible de
las licencias, como principio, y la posibilidad de su transfe-
rencia, como excepcién sujeta a determinadas condiciones. No me-
rece objecicnes el propésito de que la Autoridad Federal (AFSCA)
aplique en la mayor medida posible los criterios establecidos en
los articules 21 y siguientes de la LM tanto para el otorgamien-
to de nuevas licencias como para la adgquisicidédn de licencias

otorgadas bajo el régimen anterior.

Entonces, este interés del Estado justifica la apli-
cacién del articulo 41 a la transferencia de licencias en curso
del Grupo Clarin, otorgadas bajo el régimen.anterior, mas alla
del gderecho que el licenciatario pueda alegar a ser compensado
por los dafios y perjuicios derivados del cambio de régimen, para

lo cual deberia demostrar, ademds del dafio, que la licencia le
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fue otorgada expresamente bajo un régimen de libre transferen-

cia.

Por ultimo, el cuestionamiento fundadc en el poder de
seleccién arbitrario del EN para excluir a determinados candida-
tds a suceder al Grupo Clarin en el uso de sus licencias es, por
cierto, conjetural y, ademds, insustancial. En efecto, no se ad-
vierte por qué la actora estaria en nmjorés condiciones para
elegir quién habra de continuarla en el uso de la licencia, tan-
to menos si se tiene en cuenta que una eventual seleccién arbi-
traria de AFSCA se encontraria expuesta a su revisién judicial,
mientras que no sucede lo mismo con el criterio de la actora pa-
ra seleccionar a su sucesor en el uso las licencias que decida

transferir,

21) La demandante sostiene que resulta violatorio de
su derecho de propiedad y de su libertad de expresién el efecto
de los articulos 161 y 48 LSCA sobre las actividades que viene
desarrcllando hasta la fecha, en ejercicio de las licencias para
operar medios de comunicacién de diverso tipo -radios, televi-
si6n abierta y televisién por suscripcién-, asi como para explo-
tar los registros de seflales que le pertenecen. La disposicién
que establece de manera directa este impedimento es el articulo
161, el cual resultaria inconstitucional por: 1) implementar la
aplicacién de normas irrazonables (articulo 45); 2) desapoderar
a ia actora de sus activos sin seguir el procedimiento de expro-
piacién y 3) por constituir un ataque gque busca coartar su li-
bertad de expresién comc reaccién contra su linea editorial

critica al gcbierno.
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A su turno, las demandadas, -el Estado Nacional y 1la
Autoridad Federal (AFSCA), se han opuesto a tales argumentos en
el entendimiento de que: 1) el articulo 45 es razonable, puesto
que introduce reglas cuyo cumplimiente redundard en una mayor
competencia, reduciendo asi el poder de mercado que actualmente
ejerce el Grupo Clarin y ello conducirid a su vez a una mayor
pluralidad y diversidad en el sistema de medios; 2) la actora no
tiene derechos de propiedad sobre las licencias y 3) la ley no
restringe la -libertad de expresién, sino que, por el contrario,
la expande al procurar una mayor diversidad y pluralidad median-
te la remocién de posiciones monopdlicas u oligopdlicas, como la
del Grupo Clarin, que en si mismas constituyen un obstaculo para

el pleno acceso a la libertad de expresiémn.

Una de las dificultades mas pertinaces que ha tenido
el debate en esta causa, ha sido la confusién entre los diferen-
tes plancs en que deben examinarse estas disposiciones. El pri-
mero de ellos se vincula con la validez constitucicnal del sis-
tema de limites creado por el articulo 45 IM y el segundo con la
validez del modo que la LSCA dispone para su puesta en funciona-
miento, en ambos casos desde la perspectiva de los deredhOS de
la parte actora. Por las razones que daré, estimo que el esquema
de limitaciones del articulo 45 LM es valido, hasta donde puede
ser ellc decidido eﬁ esta causa, pero que las reglas adeptadas
para hacerlo realidad no superan un examen estricto de constitu-

cionalidad.

22) E1 articulo 45 LSCA, contiene disposiciones gque
establecen restricciones a la actividad de los medios de comuni-

cacién que no estan fundadas en el contenidc de sus emisiones,
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sinc en su capacidad de produccién y en la intensidad de su po-
-der de mercado, tomando en cuenta: a) la integracién horizontal
(cantidad de licencias para el mismo servicio); b) la integra-
cidn vertical (la acumulacién de licencias para distintos servi-
clos de comunicacién cérrespondientes a diferentes etapas del
mismo proceso productivo) y c¢) la integracién de conglomerado
(acumulacién de licencias para distintos servicios de comunica-
cién que no pertenecen al mismo proceso productivo). El propési-
to inmediato del articulo en cuestién es el de modificar la es-
tructura actual del mercado de medios de comunicacién, susti-
tuyéndola por otra en la que los participantes tengan menores
dimensiones y menor poder de mercado, lo cual tendria que provo-
car la entrada de nuevos participanteé que competirian con los
ya existentes. Una vez alcanzada esta nueva estructura de merca-
do, el objetivo estaria puesto en evitar que se repita el estado
de cosas previo, es decir, que alguna o algunas empresas de me-
dios alcancen dimensiones que excedan los limites establecidos
en el articulo 45 LM. El propdsito mediato del articulo 45 es el
de introducir mayor diversidad, pluralidad y respeto por lo lo-
cal en los servicios de comunicacién audiovisual, lo cual seria
consecuencia de la competencia mas intensa que tendria lugar

luego de la reorganizacién del mercado.

Como se adelantd, el esquema sustantive previsto en
el articulo 45 LM, en sus propios términos, no altera de manera
expresa el derecho a la libre expresidén de ideas garantizado en
la Constitucidén. En primer lugar, porque las prohibiciones vy
restricciones que introduce no se fundan en el contenido de la

informacién que se transmite a través de los servicios de comu-
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nicacién alcanzades por la ley, © sea que tales normas no se
tornan operativas en funcién de la exposicidn de cierto tipo de
opinién o idea, sinc que alcanzan a cualquier medio de comunica-
cién, con independencia de cudl o cuales sean los contenidos gue
transmiten. En segundo término, porque los fines legislativos
son pertinentes desde el punto de vista constitucional: promo-
cién de la competencia de mercade, la defensa del consumidor vy

mayor diversidad y pluralidad en servicios de comunicacioén.

De todos modos, aun cuando las restricciones del
articulo 45 LM no se funden en el contenido de los servicios de
comunicacién, no pierden por eso el caracter de tales, ;s decir,
de restricciones a la libertad de expresidén y de informacién. En
este sentido, es.indiscutible que el cumplimientc de las limita-
ciones contenidas en el articulo 45 implicard la imposibilidad
de la comunicacién entre los servicios de comunicacidn que ac-
tualmente operan las empresas actoras y un numero considerable
de audiencias gque no podrén tener acceso a ellos. De modo tal
que, si bien el Estado no puede ser cuestionado por las mayores
o menores bondades de lés herramientas que ha elegido para al-
canzar sus propoésitos de desconcentrar el mercado, si correspon-
de exigir la demostracién de gue no ha recortado la expresidén de
ideas, tanto desde el punto de vista de gquien se expresa CORMO
del publico que recibe esa informacién, mas alld de lo necesario

para alcanzar sus objetivos.

En este sentido, un punto problemético radica en que
dicho articulo 45 no se limita a establecer de manera general la
posibilidad de fijar por via reglamentaria ciertos maximos en la

cantidad de abonados que puede tener un operador de televisidn
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por'suscripcién, o a la cantidad de licencias que puede explo-
tar. En cuanto a este tipo de limitaciones, el articule 45 wva
mas alld y establece exactamente cudles son los maximos a nivel
nacional, sea en participacién de mercado {p.e. 35% del total de
abonados), o en el numero de licencias (p.e. 24, para servicios
por éuscripcién) y ellos operan de manera simultanea con las
prohibiciones cruzadas y las limitaciones a nivel local. Este
aspecto de las disposiciones puede hacerlas mas vulnerables a
los ataques fundados en que restringen la libertad de expresién
mas alla de lo necesario para alcanzar sus fines. Este cuestio-
namiento debe desdoblarse segin se refiera al efecto gue esas
barreras tengan una vez vigente la nueva estructura, o aluda al
efecto que ella tenga scbhre la estructura actual de medios. FEn
el primer sentido, la consideracién judicial de ese tipo de ex-
ceso es claramente prematura; en cuanto al segundo aspecto, el
de sus efectos actuales, el tema no concierne al articulo 45 en
si mismo, sino al procedimiento elegido por el Congresc para im-
plementarlo y, por ello, serd atendido al examinar la validegz

constitucional del articulo 161 LSCA.

Por ultimo, es clerto que la Declaracién de Princi-
pioslsobre Libertad de Expresién confeccionada por la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos considera sospechosas todas
aquellas reglas antimonopélicas que rigen solamente para la in-
dustria de los medios de ccomunicacién (Principico 12) y que dicha
actitud tiene su razén de ser, puesto gue ese trato diferencial
puede encubrir o facilitar practicas. en contra de aquellas em-
presas que sostengan programas de contenido critico hacia el go-

bierno. Sin embargo, el sdélo hecho de gue el Congreso haya des-
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oido esta recomendacidén no torna inconstitucicnal la ley gque ha
dictado en consecuencia, en especial si se tiene en cuenta que
la Declaracidén de Principios no es uno de los instrumentos men-
cionades en el articule 75, inciso 12 de la Constitucidédn. De to-
dos modos, c¢omo .se verd .a continuacién, la advertencia de la Co-
misién serd tenida en cuenta, una vez mas, al juzgar sobre la
validez de las reglas establecidas en la ley para hacer efectivo

el articulo 45.

23) Con caracter preliminar'debe ponerse de resalto
gue las cuestiones concernientes a la implementacidén de la LSCA
estan presentes en la litis que debe ser fallada. Mas aun, el
punto central debatido en el pleito, como se ha dejado en claro
precedentemente, gira en torno al impedimento que tiene la acto-
ra para mantener la titularidad de aquellas .licencias que debe-
ria transferir a terceros para adecuarse a los limites estable-
cidos en la LSCA. Esta obligacidén surgiria del articulo 161
L3CA, en conjunto con el articulo 48 LSCA. En otras palabfas: la
vulneracién de derechos constitucionales alegada por la actora
seria producto de las disposiciones gue gobiernan el proceso de
implementacién de la ley (articulos 48 y 161), en la medida que
ellas imponen el cese de sus licenclas en curso para operar me-
dios de comunicacién, a cuyo amparo se ejercita el derecho a ex-

presar ideas y opiniones.

24) Como se adelanté, el camino elegido para tran-
sitar desde el estado de.cdsas actﬁal'hacié el de la plena ope-
ratividad del nuevo sistema de medios no se mueve sismpre dentro
de la Constitucién, una de cuyas funciones primordiales es limi-

tar las vias por medio de las cuales las autoridades han de pro-
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curar el bienestar general., Aun cuando, por ejemplo, la indife-
rencia o el desconocimiento de ciertos derechos pueda servir de
atajo para alcanzar un fin deseable, la Constitucién prohibe
metodos asi de expeditivos y pone en su lugar procedimientos més
parsimoniosos tales como el debido proceso judicial, el proceso
de expropiacién o el procesc legislativo, conocido como reserva
de ley. Para la Constitucidén, no siempre es verdad que cuanto

mas rapido y directo, mejor.

El articulo 161 LSCA impone el cese de actividades de
comunicacién audiovisual en todos los mercados simultdneamernte,
es decir, pretende la concrecidén a un tiempo de todas las limi-
taciones establecidas por el articulo 45. En un mismo acto las
empresas demandantes deberian retirarse de actividades que ac-
tualmente llevan a cabo en radio, televisién abierta, televisién
por suscripcién, registro de sefiales, tanto a nivel nacional co-

mo local,

Dos problemas de relevancia aparecen cuando se pasa
de las normas sustantivas a su implementacidn. Uno de ellos se
relaciona con los derechos de quienes, al momento en que fue
sancionada la ley, eran titulares de un numero de licencias o
suscripciones que superaba los limites establecidos en el arti-
culo 45 y que se verian obligados a ceder a terceros las licen-
cias excedentes. Segun el articulo 48, segundo parrafo, los 1ii-
cenciatarios no cuentan con tales derechos adquiridos a realizar
la actividad por todo el plazo de la licencia. El otro problema,
el principal a mi juicio, radica en el caracter restrictivo de

la libertad de expresidén —entendida en sus dos dimensiones, in-
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dividual y social— gue resulta de la cancelacidn anticipada de
licencias para operar el correspondiente medio de comunicacién vy
gque estd supuesta en la obligacidén de “adecuacidn” que crea el
articulo 161.LSCA. Esta medida no s6l¢o es una restriccidén para
propalar la- linea editorial de guienes se expresan a través de
los medios del Grupo Clarin (dimensién individual de la libertad
de expresidn), sino también para el piblico de acceder a dichos
contenidos (dimensién social)®. El1l articule 161 no contempla

ninguna flexibilidad para evitar estas situaciones.

%% “por tanto, cuando se restringe ilegalmente la libertad de expresioén

de un individuo, no sdélo es el derecho de ese individuo el que esté
siendo violado, sinc también el derechc de todos a ‘recibir’ informa-
ciones e ideas, de donde resulta gue el derecho protegido por el arti-
culo 13 tiene un alcance y un cardcter especiales. Se ponen asi de ma-
nifiesto las dcs dimensicnes de la libertad de expresidén. En efecto,
ésta requiere, por un lade, gue nadie seé arbitrariamente menoscabado
o impedidc de manifestar su propioc pensamiento y representa, por tan-

to, un derecho de cada individuo; pero implica también, por otro lado,

un derecho cclectivo a recibir cualquier informacidén y a conocer la

expresitn del pensamiento ajeno.” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, ©Opinién Consultiva 0C-5/85, del 13 de noviembre de 1985,
pardgrafo 30; el subrayado es afiadido). Este mismo concepto fue reite-
rade por la Corte Interamericana en el caso “Ivcher Bronstein Vs.
Perd”, sentencia de 6 de febrers de 2001, pafégrafo 146, donde,
ademas, expresd: “En cuanto él contenide del derecho é la iibertad de
pensamiento y de expresién, gquienes estan bajoe la proteccidén de la
Convencidn tienen no sélo.el derecho y la libertad de expresar su pro-
pio pensamiento, sino también el derechc y la libertad de buscar, re-

cibir y difundir informaciones e ideas de toda indole. Es por ellc gue

la libertad de expresidn .tiene una dimensidn individual v una dimen-
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25) El punto a resolver es, entonces, si la cancela-
cién por el gobierno de licencias para la operacién de medios de
comunicacién, fundada en razones de oportunidad ¢ conveniencia,
lo cual es el presupuesto para la operatividad del articulo 161
LSCA, altera la libertad de expresién., La respuesta es, a mi en-
tender, afirmativa, es decir, que dichas cancelacicnes restrin-
gen la libertad de expresién que se ejercita a través de los me-
dios de comunicacién gue opera actualmente la parte actora, que
dicha restriccién no ha sido validamente justificada por las de-
mandadas y que, por consiguiente, ella no puede ser convalidada
judicialmente. En cuanto a los derechos econémicos derivados de
la liéencias, también pueden ellos resultar afectados, aunque,
como se verda, es prematuro pronunciarse en esta causa al respec-

to.

26) La consideracidén que se acaba de hacer sobre el
cese anticipado de licencias de medios de comunicacién, en el
caso se ve fortalecida por una serie de circunstancias singula-
res: se trata de una ley especial, el régimen fue aprobado en un
contexto de una relacién intensamente conflictiva entre el go-
bierno y las empresas demandantes y, finalmente, el cese compul -
sivo de licencias no contempla sus efectos sobre las personas

que integran las audiencias de los medios afectados.

27) El primerc de los puntos mencionados se wvincula

corn el hecho de que dicho cese no es el efecto incidental o co-

8ién social...”. Y agregd; “Estas dos dimensiones deben garantizarse

en forma simulténea.” (Loc. cit.)
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lateral de una regulacidén general aplicable a todas las indus-
trias, como podria serleo, por ejemplo las contenidas en la Ley
de Defensa de la Competencia, 25.156. Se trata por el centrario
de la implementacién de un régimen que-es aplicable solamente a
los medios de comunicacién, le cual, como ya'he dicho se aparta
de la Declaracién de Principios sobre la Libertad de Expresidn
(Principio 12), de la Comisidén Interamericana de Derechos Huma-
nos. Este principio, si bien ha sido interpretado por la Rela-
toria Especial, en un sentido gque no éxcluye por completo la po-
sibilidad de normas especiales, éstas serian admisibles “parti-
cularmente en cuanto a la asignacidn de frecuencias radioeléc-
tricas” y con la advertencia de gue “los Estados no deben adop-
tar normas especiales bajo la apariencia de normas antimonopéli-
cas para los medios de comunicacién que en realidad tienen como
propésito y efecto la restriccién de la libertad de expresidn”.
Por ultimo, la Relatoria Especial, en este documente, recomienda
la adopcidétn de medidas que impidan “las practicas monopdlicas y
oligopélicas” derivadas de la concentracién de los medios de co-
municacién®®., El1 sistema de implementacién de la ley mediante
caqcelacién de licencias y suscripcicnes ne se pone a salvo de
la desaprobacién contenida en el Principio 12, pues no se limita
a la asignacién de frecuencias radioeléctricas {alcanza a medios
gque no usan frecuencilas radioeléctricas, como la televisidén por
cable), ni a las practicas anticompetitivas (la cancelacién. de
licencias no estd conectada con la imputacién de practicas anti-

competitivas, sino, en tedo caso, con la estructura del mercado)

5% Informe Anual de la Reélatoria para la Libertad de Expresién, Afio

2004, Capitulo V, paragrafeo %4 y apartado D, “Conclusiones"f
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Y, como se ha visto, tiene como efecto la restriccién de la 1li-

bertad de expreéién.

28) Lo referido en el parrafo precedente cobra singu-
lar relevancia si se tiene en cuenta la otra circunstancia de
cohtexto: que se trata la LSCA de un régimen legal que se san-
ciond en el marco de una profunda tensién y enfrentamiento entre
las empresas demandantes y el gobierno. Tal situacidn no sélc ha
sido de publico y notorio conocimiento, sino que ha quedado re-
gistrada tanto en el debate parlamentario que precedié a la san-
cién de la ley®’, como en los Informes producidos por la Relato-

ria Especial sobre los afios 2009, 2010% y 2011°.

29) Otro elemento de juicio que viene a confirmar el

efecto restrictivo de la libertad expresién que se deriva del

> Camara de Diputades, Reunién No. 10. Sesién Ordinaria celebrada el

16/03/2009, intervenciones de los diputades Bonasso, de Marchi, Torfe,
Cusinato. Camara de Senadores, 13° Reunién, 2da. Sesiodn Especial, 9 vy
10 de octubre de 2009, intervenciones de los senadores Estenssoro,

Pinchetti de Sierra Morales, Castillo, Morales, Escudero.

% paragrafos 28 y 29.

** Paragrafos 30 y 32. En este Gltimo, la Relatoria Especial expresé:
“LaAexistencia de un contexto de confrontacién extrema, en el cual se
producen descalificaciones y estigmatizaciones constantes, genera un
clima que impide una deliberacién razonable y plural scbre todos los

asuntos publicos”.

8 paragrafo 23.

-325-



proceso de implementacidén de la LSCA es el que ha sido puesto de
resalto por el ministro decano de esta Corte al emitir su voto.
En efecto, el juez Fayt ha sefialado con total acierto que el ce-
se compulsivo de licencias del Grupo Clarin se desentiende por
completc del efecto que tiene sobre los derechos de las personas
que integran la audiencia de las actividades de comunicacién de
que se trate, en especial cuando ellas han celebrado un contrato
para acceder a las prestaciones audiovisuales, comc es el caso
de la televisidén por cable. El derecho de las personas a acceder
a los contenidos que circulan a través de los mediocs que explota
la parte actora conforma, come se ha visto, la “dimensidén so-

cial” de la libertad de expresidn, en los términos de la CIDH.

Por otra parte, el caracter simultanec del cese de
actividades-por parte de las empresas actoras a nivel nacional
—p.e. reduccién en el numero total de abonados y de licencias—
tiene efectos en el planc individual y local que no necesaria-
mente son asimilables a los nacionales: la retirada de una loca-
lidad o la cancelacién de una suscripeidén, tiene un efecto res-
trictivo sobre la audiencia, grupal e individual, desde el punto
de vista de sus derechos de acceso a la informacidn, gque nc se
ven compensados con el hecho de gue el grupo empresario pueda
seguir otorgando sus prestacicnes a otras localidades y perso-
nas. La configuracién o no -de una restriccién en los derechos a
expresarse e informarsé no depende del efecteo global neto de las
normas, sino de su efecto singular sobre la situacidén de las
personas y grupos; la libertad de expresién, en sus dos dimen-
siones, individual y social, no es un valor agregativo cuyo sal-

do final pueda establecerse sumando magnitudes negativas y posi-
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tivas. Cada vulneracién debe ser considerada en si misma Y. €n

Su caso, ser prevenida o reparada.

30) Por tales consideracicnes, estimo que el cese
compulsivo de licencias que estd en la base del articulo 161
LSCA'resulta una grave restriccién a los derechos de la parte
actora y al ejercicio de la libertad de expresién que se ejerci-
ta en el marco de dichas licencias. Las restricciones a la li-
bertad de expresidén son inconstitucionales, a menos que quien
las defienda demuestre que ellas sirven a un fin estatal impos-
tergable que no puede ser alcanzado por otra via menos restric-

tiva.

La exigibilidad de un estandar asi de estricto para
restricciones directas a la libertad de expresién (no las que
son el efecto meramente incidental ¢ colateral de regulacién con
otro propdsito) resulta no sélo de la relevancia que tiene este
derecho en la Constitucién (articulos 14 y 32), tal como ha sido
reconocido por la jurisprudencia de esta Corte, sino que también
ha sido puesta en practica por la Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos ya en 1984, al emitir su Opinién Consultiva 5 y
luego al fallar los casos “La Ultima Tentacién de Cristo”® e

#62

“Ivcher Bronstein”®, En el primero de los pronunciamientos cita-

dos, la Corte Interamericana sefialé que, atn cuando los fines de

81 »iLa Ultima Tentacién de Cristo’ {Olmedo Bustos y otros) vs. Chile”,

sentencia del 5 de febrero de 2001.

2 Corte Interamericana de Derechos Humancs, caso “Ivcher Bronstein vs.

Perd”, sentencia del 6 de febrero de 2001.
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la legislacidén que introduce restricciones a la. libertad de ex-
presién fuesen legitimos, ellas “deben ser las 'necesarias para
asegurar' la obtencidén de ciertos fines legitimos, es decir que
no basta que la restriccidén sea util (supra 46) para la obten-
cién de ese fin, esto es, que se pueda alcanzar a través de
ella, sino que debe ser necesaria, es decir ¢que no pueda alcan-
zarse razonablemente por otro medio menos restrictivo de un de-
recho protegido por la Convencidédn” ({Paragrafo 79. El1 énfasis es

original) .

31} 8in enmbargo, el Estado Nacional no ha cumplideo
con esta carga. En su lugar, ha dicho gue las normas no violan
la libertad de expresidén sino que la garantizan mas y mejor, en
cuanto con ellas el Estado argentino propende a garantizar el
“pluralismo informativo” y, a través de €1 la dimensién social

del derecho a la informacidn.

Una de las presentaciones de este argumento ha sido
que no puede considerarse restrictiva de la libertad de expre-
sién una ley que busca expandirla. Sin embargeo, para su adecuado
tratamiento, es preciso reemplazar esta formulacidn, ciertamente
especiosa, por otra gque expresa la misma idea, pero con mayor
transparencia y sinceridad. Es la gque utilizé en la audiencia el
amigo del tribunal Victeor Abramovich, dquien, en nombre de la
Universidad de Lanis y en defensa del articulo 45 LSCA, expreséd:
“.la libertad de expresidén esta en los dos extfemos de ia ecua-
cién. Puede resultar restringida, pero en pos de garantizar una
ampliacidén de los‘espacios_de expresién y de participacién” (fo-
jas 4055 vta.). Aln cuéndo, como se ha visto, esta linea de ra-

zonamiento puede dar lugar a una justificacidn prima facie del
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articulo 45 LSCA, en cuanto a los desarrolles futuros del merca-
do audiovisual, no sirve para convalidar el cercenamiento de ac-
tividades mediante las cuales se concreta actualmente la liber-

tad de expresién.

En tal sentido, debe recordarse que, cualquiera sean
los méritos tedricos de una opinién semejante, ella no refleja
los criterios aceptados en nuestro derecho constitucional y en
el ‘'sistema interamericano para admitir la validez de restriccio-
nes a la libertad de expresién. Al respecto, la Corte Interame-
ricana, en su Opinién Consultiva 5/84, ha dicho: “Resulta en
principio contradictorio invocar una restriccién a ia libertad
de expresidén como un medio para garantizarla, porque es deécono—
cer el caracter radical y primario de ese derecho como inherente
a cada ser humano individualmente consideradc, aunque atributo,
igualmente, de la sociedad en su conjunto.” (Paragrafo 77). Tam-
bién ha puntualizado que “ambas dimensiones poseen igual impor-
tancia y deben ser garantizadas en forma simultanea para dar
efectividad total al derecho a la libertad de pensamiento y de

expresién en los términos previstos por el articulo 13 de la

Convencién”®?,

Pero atn si, a favor del argumento, se admitiese un
criteric como el propuesto, no seria en absoluto procedente con-
validar una restriccién a la libertad de expresién, como la que

se deriva de la decisidén estatal de cancelar licencias en curso,

® “La Oltima Tentacién de Cristo” cit., paragrafo 67. También, “Ivcher

Bronstein” cit, paridgrafo 146.
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sobre la base de una presuncién general, no demostrada en rela-
cibén con cada una de ellas, de gue constituyen un obstaculo para
la pluralidad y la diversidad en el &area respectiva, de modo gue
su remocién vendria a ser un medio necesario para alcanzar el

propdsito de hacer efectivos esos valores.

32) También ha insistido la parte demandada en qgue
las licencias no dan lugar é derechos édQuiridos sino a meras
autorizaciones © privilegics temporales a favor del licenciata-
rio (fojas 515/516, entre ctras) para realizar una actividad .so-
metida a una relacién de sujecidn especial gue no genera derecho
a la intangibilidad de esa situacidn juridica (fojas 374 vta.,
entre otras), siendo el Estado Nacional, en sentido estricto,
Unice .y exclusivo propietario de los servicios de comunicacidn
audicvisual (fojas 575 vta.). Con ello sugieren gque las licen-
cias pueden ser revocadas discrecionalmente por la autoridad
competente. Esta posicidén fue incluso mantenida en la audiencia
convocada por esta Corte, segun se desprenden de las respuestas
que lucen en la versién taquigrafica a partir de fs. 4085. De
adverso a lo postulado en defensa del articulo 161 LSCA, consi-
dero que el Estado no cuenta con facultades discrecionales para
cancelar anticipadamente las licencias de medios de comunicacién

que se encuentran operativos.

33) Tal come lo puso de resalto el juez de primera
instancia, la cancelacién anticipada de que se trata, impuesta
por el articulc 16l de la ley 26.522, no responderia a razones
de legitimidad, sino a motivos de oportunidad o conveniencia,
mas precisamente, al propdsitd de reestructurar el actual merca-

do de medios de comunicacidn audiovisual, adecuandélo al disefio
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contenido en el articulo 45 de la ley 26.522. Esta conclusién se
impone si se tiene en cuenta que la obligacién de transferir la
cantidad de licencias que excedan los nuevos limites legales no
tiene el caracter de sancién o nulidad,-ni esta precedida de un
procedimiento que asegure al licenciatario el derecho de defen-
sa. ée trata sélo de procurar una reduccidn cuantitativa del
conjuntc de licencias acumuladas por un mismo titular, del que
éste puede inclusc elegir cuales seran las licencias de gue se

desprenders.

De todos modos,'es inapropiada la asimilacién -—que
también hizo el juez, siguiendo la postura de la parte demanda-
da— entre las licencias para realizar actividades de comﬁnica—
cién audiovisual, como las que titulariza el Grupo Clarin, y las
concesiones de servicios publicos o cualquier otro acto en que
la administracién delega en particulares la realizacién de un
cometido propio. En este dltimo campe, es guizds razonable reco-
nocer en el Estado potestades para adecuar la prestacién de los
servicios o la utilizacién de los bienes del dominio publico a
lo gue resulte mis conveniente al interés general Y, en esa me-
dida, admitir qgue los particulares no pueden asumir dichos come-
tidos a menos que les sean puntualmente encomendados por la au-
toridad competente. Nada similar sucede en el &mbito de las li-
bertades basicas reconocidas por la Constitucién, donde rige el
criterio inverso segln el cual su ejercicic no es en absoluto un

privilegio o concesién del Estado, sino un derecho propio y ori-
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ginario de todas las personas®’. En sintesis, asimilar el ejerci-
cio del derecho a expresarse y comunicar ideas a la prestacién
de un servicio pidblico invierte la dindmica basica de las liber-
tades constitucionales: no es lo mismo una libertad sujeta a
restricciones o regulaciones que una prohibicién sujeta a cohce—.
siones o privilegios. En los términos del articulo 28 de la
Constitucién, lo primero es una reglamentacién, lo seqgundo una

alteracién de los derechos.

Por supuesto que esta consideracién debe ser modulada
segin se trate de servicios que se sirven del espectro radio-
eléctrico —que no es un bien susceptible de apropiacidn privada—
y servicios que no lo hacen, puesto que los primeros requieren
una “mayor reglamentacidén” por razén de la “naturaleza reducida
del medio”, segun lo ha puesto de manifiesto esta Corte en di-

versos precedentes (Fallos: 322:275C, 2754; y 327:4969, 4973).

Sin embargo, en ellos se menciondé al espectro de fre-
cuencias radiceléctricas como un “medio de expresidn”. La co-
nexién entre los derechos derivados de las licencias para operar
medios de comunicacién y la libertad de expresién fue afirmada
con mayor claridad en el precedenfe de Fallos: 326:3142 “Asocia-
cién Mutual Carlos Mujica v. Poder Ejecutive Nacional - COMFER”,
resuelta el 1° de setiembre de 2003. En ese pronunciamiento, el
Tribunal c¢onsignédé que, aun cuando 1las comunicaciones a través

del espectro radioeléctrico admitan una reglamentacién estatal

8 Tampoco la Corte Interamericana de Dereches Humanos ha admitido 1la
asimilacién con el servicic publico (Opinién Consultiva 5/84,'parégra—

fo 71).
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mas intensa, ella “no puede ser arbitraria y excluir de un modo
absoluto, sin sustento en un criterio objetivo razonable, a de-
terminadas personas juridicas de la posibilidad de acceder a una

licencia de radiodifusién por no haberse constituido en una so-

ciedad comercial, pues ello importa, en definitiva, una irrazo-

nable limitacién al derecho a expresarse libremente y de aso-

ciarse o no hacerlo” (el subrayado es afadido).

Debe aclararse, entonces, que el espectro radioeléc-
trico tampoco es susceptible de apropiacién estatal, en el sen-
tido de que el Estado no puede erigirse en su duefio o propieta-
rio para sujetar la libertad de expresién a concesiones otorga-
daé de acuerdo con su propio criterio de oportunidad que tiene
la discrecién de revocar cuandc lo estima oportuno para alcanzar
sus fines. La autoridad actta tan sélo como un administrador cu-
yo cometido es el de coordinar el uso del espectro por quienes
son titulares del derecho a expresarse libremente con el propé-
sito de que su aprovechamiento sea lo mas equitativo posible.
Este es lo que se desprende de una recta lectura de la misma

LSCA, en especial de sus articulos 3°, inciso 1° y 7°.

34) Las consideraciones precedentes permiten compren-
der con mayor definicién el motivo por el cual la validez cons-
titucional del articulo 45 LSCA no se transmite mecanicamente a
las vias trazadas en los articulos 161 y 48 LSCA para su imple-
mentacién. Si bien el Estado tiene amplias facultades para esta-
blecer y revisar, con la frecuencia que encuentre conveniente,
las reglas generales bajoc las cuales se desarrolla la industria

de los medios de comunicacién y se organiza el mercado respecti-
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vo, no cuenta con la misma-amplitud de facultades para interfe-
rir en la actividad individual y concreta de tales medios, en
especial cuando dicha interferencia se traduce en el impedimento
para continuar con la comunicacién entre esos medios y las per-
sonas que integran'sus_audiencias. No es preciso hacer un gran
esfuérzo para comprender gque si la misﬁa amplitud de poderes que
tiene el gobierno para fijar vy refor@ar politicas publicas se
traslada a la posibilidad de retirar licencias a 105 medios, po-
co quedaria de las garantias que es preciso acordarles a éstos
para gque puedan desplegar una actividad que sea incluso duramenr
te critica para con las autoridades.. Uno de los componentes
basicos de la libertad de expresiébn, aungue no el unico, consis-
te, precisamente, en esta barrera predispuesta contra el avance

gubernamental.

A menor eficacia de tales protecciones predispuestas,
mayor el poder de amenaza del gobierno sobre los medics de comu-
nicacién, pocder que es letal para la libre y publica expresién
de opiniones. El punto es la autocensura. Por este motivo, la
garantia constitucional de la libertad de expresién sélo tiene
eficacia si incluye una contencién de ese poder que se encuentre
a disposicién de las personas afectadas. Dentro de esos limites,
el poder estatal puede ser ejercido para crear regulaciones fa-
vorables a una expansién de la libertad de expresién, de la di-
versidad vy pluralidad con que ésta se cumple. Para utilizar
términos que estuvieron presentes en la audiencia publica convo-
cada por esta Corte, es ciertamente posible gque el Estado se
compoérte comé un amige de la libertad de expresién, pero ello

serd probable siempre y cuando se vea constrefiido a mantenerse
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dentro de los limites gque marcan los buenos modos. Uno de estos
dltimos consiste en que las autoridades se abstengan de alterar
la proteccién que representa el derecho, derivado de la licen-
cia, a operar un medio de comunicacién durante el plazo de su

vigencia.

35) En funcién de las consideracicones anteriores, de-
be concluirse que la parte actora tiene derecho a continuar con
el uso de sus licencias y sefiales de contenidos, pues cuenta con
proteccidén constitucional para ello y en esa medida este pronun-
ciamiento es contrario a la validez de los articulos 48 y 161

LSCA. Ello con las aclaraciones que siguen.

Cueando se trata de medios de comunicacién que se sir—
ven del espectro radioeléctrico, el Estado cuenta, en este cam-
po, con amplias facultades para regular el usc del espectro, que
es un bien publico y no integra la propiedad privada del licen-
clatario. De todos modos, la revocacién anticipada de una licen-
cia de comunicacién en cursc, por motivos de oportunidad o con-
veniencia, vulnera el derecho a la libertad de expresién, salvo
gque el titular de la licencia cuente en esa drea con otra licen-
cia para un servicio de comunicacidén del mismo tipo gue le ase-
gure la posibilidad de ejercer su libertad de expresidén. La
eventual procedencia de la responsabilidad del Estado por su ac-
tividad licita, deberd ser demostrada y decidida en cada caso.
En - nada se 'oponen a este criterio los precedentes de Fallos:
326:3316 y 328:2654, puesto que tanto en uno como en el otro,rla
licenciataria nunca habia llegado a explotar la licencia otorga-

da y posteriormente revocada {(Fallos: 326:3316, considerando 9°
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y 328:2654, .considerando 10), de mode que su cancelacién no tuvo
como efecto interrumpir el ejercicio de la comunicacidén entre

los medios y sus audiencilas

En el segundo supuesto, cuando se trataAde:licencias
para operar medios de comunicacién que no se apoyan en el espec-
tro radioeléctrico, el impedimento estatal para el ejercicio de
una licencia en curse es invalida, por vulnerar el derecho a la
libertad de expresién. En este terreno  la ejecucidn del esquema
contenido en el articule 45 de la ley 26.522 deberd esperar al
vencimientc de cada una de las licencias ya-otorgadas o, en todo
caso, Ssu cancelacién por motivos atribuibles al licenciatario.
En la medida que no puede haber en este terreno revocacidn anti-
cipada de licencias, tampocc es posible gue se verifique dafic

alguno a la propiedad privada.

Nada de lo dicho obsta a gue las autoridades resuel-
van el cese o reveocacién atribuibles al licenciatario con carac-
ter de sancién por comportamientos irregulares, como puede serlo
la realizacién de practicas antibompetitivas que-impliquen abuso
del poder de mercado, colusiones anticompetitivas, o en general
cualquier prdctica anticompetitiva. Tampoco implica convalidar
las deficiencias que puedan presentar las licencias que actual-
mente explotan las empresas demandantes, puesto que las conside-
raciones precedentes se refieren exclusivamente a la cancelacidn
de licencias que résulta del texto del articule 161 LSCA gque,

como se dijo, responde a razZones de oportunidad y conveniencia.

En lo concerniente a las sefiales propiedad de la par-

te actora, la obligacién de transferir su titularidad debera es-
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tar sujeta a la demestracién concreta de que ellas constituyen
un obstdaculo para la produccién independiente de sefiales en com-
petencia o que, de existir ellas, se ha verificado la negativa
" de transportar tales seflales por parte de las demandantes. En
todo caso deberd ajustarse la solucién al problema que efectiva-
mente se intente remediar: si se trata de un problema de incen-
tivos negativos a la produccién de seflales que resulta del mero
heche de que el Grupo Clarin sea titular dé un determinado re-
gistro o si, en cambio, la restriccién se debe a un abuso del
poder para conformar las grillas de programacién excluyendo de-
terminadas sefiales. En el primer caso, deberd resolverse la po-
sible compensacién econémica, si_se acreditase la existencia y

cuantia de perjuicios patrimoniales.

Por ultimo, en modo alguno queda vedado a las autori-
dades establecer un mecanismo de implementacién de la LSCA, en
especial de su articulo 45, que sustituya al articulo 161 LSCA
de modo que no se vean alterados los derechos derivados de las
licencias de comunicacién audiovisual en curso, a cuyo amparo
son desarrolladas actividades protegidas por el derecho a expre—

sarse libremente y recibir informacién.

En uso de las atribuciones que el articulo 16 de 1la
ley 48 confiere a esta Corte, se revocarda la sentencia en lo
concerniente a las declaraciones de inconstitucionalidad y se
reformulard su parte resclutiva en términos consistentes con los

seflalamientos contenidos en estos fundamentos.

36) A partir de lo expuesto en esta opinién, no puedo

menos que compartir los lineamientos principales de las conside-
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raciones afladidas a los votos que han formadoc mayoria. No tengo
dudas de que se encuentra profundamente comprometida la funcién
que cumple la libertad de expresién en unz sociedad democréﬁica
cuande el Estade interfiere en el libre flujo de informacién,
sea mediante la interrupcidén del contacto entre ciertos medios y
el publico, come¢ lo ha hecho en este caso mediante el articulo
161 LSCA, sea mediante la asignacién selectiva de subsidios o de
contratcs de publicidad oficial para debilitar las corrientes de
opinidn criticas hacia el gobiernc y distorsionar asi los térmi-

nos en que se plantea el debate publico.

En este mismo sentido, el aporte estatal a la plura-
lidad, a la diversidad y a la contraposicién de ideas incluye,
es clerto, programas de regulacién del mercado como el contenido
en la LSCA, pero aguellos valores deben antes que nada estar
presentes en el mismo sector publico. Los medios del Estado de-
ben estar conducidos por autoridades que no se vean limitadas en
sus decisiones editoriales a la promecidén de contenidos pro gu-
bernamentales y tengan independencia suficiente para incorporar
a los contenidos, en la mayor medida posible, las necesidades de
expresién de todos los sectores sociales. Coincido también con
mis colegas en que la autcridad de aplicacién ha de ser un 6rga-
no independiente de intefferencias gubernamentales y no guberna-

mentales.

También estoy de acuerdo, pér ultimo, en que laé au-
toridades, al ejercer sus competencias, en particular cuando se
trata de decisiones que pueden tener incidencia en el acceso a
las licencias para cocmunicar, o, mas aun, cuandc ellas puedan

determinar su interrupciodn, -deben procurar la méxima participa-
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cidén de todos los interesados, decidir scbre la base de crite-
rios imparciales y generar mecanismos para prevenir o revisar
actos discriminatorios hacia opiniones disidentes o minorita-

rias. En sintesis, preservar rigurosamente el debido proceso.

Por todo lo expuesto y habiendo dictaminade la sefiora Pro-

curadora General, se resuelve:

1°) Declarar formalmente procedentes los recursos extraor-
dinarios deducidos por las partes y por el tercero interesado, vy

las quejas promovidas por la parte demandada.

2°) Confirmar parcialmente la sentencia apelada en cuanto
declaro constitucionalmente valido el efecto del articule 41 de
la ley 26.522 sobre las licencias de las que son titulares las

empresas demandantes,

3°) Revocar parcialmente la sentencia, en sus puntos reso-
lutivos “c”, “d” vy “e”, hacer lugar parcialmente a la demanda,
declarar el derecho de las empresas demandanﬁes a continuar con
las licencias hasta el vencimiento del plazo por el cual fueron
otorgadas, en los términos y con las salvedades mencicnadas en
el considerando 35 y, a estos efectos, declarar la inconstitu-

cionalidad de los articulos 48 y 161 de la ley 26.522,

4°) Confirmar 'la sentencia en cuanto rechazé la accién de
dafios y perjuicios tal como fue promovida en la presente demanda

(punto resclutivo “f7),
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5°) Costas por su orden en atencién a la complejidad de las
cuestiones planteadas y al modo en gue se resuelve (articulo 68

del Cbéddigo Procesal Civil y Comercial de ia Nacién).

Notifigquese, agréguense las quejas al principal y, oportu-

namente, dev /lvase. LQ( é

N

CARMEN M. ARGIBAY

- DISI-//-
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-//— DENCIA DEL SENOR MINISTRO DOCTOR DON CARLOS §. FAYT
Considerando:

Sin perjuicio de las precisiones que se introducirén
en las cecnsideraciones gue siguen, doy por reproducidos los con-

siderandos 1° a 15 del voto que encabeza este pronunciamiento.

16) Que previo -a la consideracién de cada uno los
agravios vertidos por las partes contra la sentencia impugnada y
a adoptar la resolucidédn que corresponda a su respecto, es opor-
tuno establecer los criterios basicos sobre lecs que ha de sus-

tentarse esta decisidn.

Para ello es necesario precisar cuales son los alcan-
ces juridicos y la calidad de los derechos gue emanan de las li-
cencias que han sido otorgadas a las demandantes; la atribucidn
del Congresc de regular legitimamente el ejercicic de esos dere-
chos y la potestad de los érganos judiciales de controlar la va-
lidez de dicha regulacidn, es decir, su ajuste a los limites

constitucionales.

17) Que, respecto de los contenidos y alcances de los
derechos que resultan de las licencias, la ley 26.522 (articulo
4°} se ha preocupado y ha definido a Ia licencia de radio y te-
levisidén como el “"Titulo que habilita a personas distintas a las
personas de derecho publico estatales y no estatales y a las
universidades nacionales para prestar cada uno de los servicios
previstos en esta ley y cuyo rango y alcance se limita a su de-

finicidn en el momento de su adjudicacion”.
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En ese sentido, debe tenerse presente gque cuando fue-
ron concedidas las licencias que constituyen el objeto de este
litigio regian, en materia de radiodifusidén, la ley 22.285 y sus

nodificatorias.

Del citado reégimen, (en especial, el articule 53, in-
c. h, de la ley mencionada), como asi también de algunos prece-
dentes de este Tribunal, mencicnadecs en la sentencia impugnada,
como son los de Fallos: 322:2730 y 326:3142, surge con claridad

la naturaleza de los derechos de los que goza el licenciatario.

Mas aun, al expedirse la Corte acerca de un reclamo
indemnizatorio derivade de la revocacidn por motivos de interés
publico de una licencia de radiodifusién, ne hubo discusidn
acerca de la procedencia de la reparacién reclamada por los da-
fios generados al patrimonio (articuloc 2312, segunda parte, del
Coédigo Civil), del licenciatario, sinc solamente respecto de los
rubros que correspondia indemnizar (Fallos: 328:2654, “El1 Jaca-
randd v. Estado Nacional” y la remisidédn que alli se hizo a lo

decidide por el Tribunal en Fallos: 306:1409).

Cabe sefialar que el voto concurrente en “El Jaca-
randd” derivd el fundamento de la obligacidn de resarcir “en la
garantia de la inviolabilidad de la propiedad privada y en la
igualdad ante la ley vy las cargas publicas (articulos 14, 17 vy
16 de la Constitucidén Nacional, respectivamente}”. (Fallos:

328:2654, voto de la jueza Highton de Nolasco, considerando 9°).

En este puntc es oportuno recordar que, en el célebre
caso “Bourdieu, Pedr¢o Emilic c. Municipalidad de la Capital, so-

bre devolucién de sumas de dinero” (Fallos: 145:307), la Corte
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afirmé —con términos que recuerdan todos los manuales de ense-
flanza— que: “Las palabras ‘libertad’ y ‘propiedad’, comprensivas
de toda la vida social y politica, son términos constitucionales
y deben ser tomados en su sentido mas amplio. El término ‘pro-
piedad’, cuando se emplea en los articulos 14 y 17 de la Consti-
tucidn, © en otras disposiciones de ese estatuto, comprende ‘to-
dos los intereses apreciables gque un hombre puede poseer fuera

de si mismo, fuera de su vida y de su libertad’. Todo derecho

que tenga un valor reconocido como tal por la ley, sea que se

origine en las relaciones de derecho privado sea que nazca de

actos administrativos (derechos subjetives privados o publicos),

a condicidén de que su titular disponga de una accién contra
cualguiera que intente interrumpirlo en su goce asi sea el Esta-
do mismo, integra el concepto constituciconal de ‘propiedad’. Los

derechos emergentes de una concesién de uso sobre un bien publi-

co {derecho a una sepultura}, © de las que reconocen como causa

una delegacién de la autoridad del Estado en favor de particula-

res (empresas de ferrocarriles, tranvias, luz eléctrica, teléfo-

nos, explotacién de canales, puertos, etc.) se encuentran tan

protegidos por las garantias constitucionales consagradas por

los articuleos 14 y 17 de la Constitucidn, como pudiera estarlo

el titular de un derecho real de dominio” (el subrayado es agre-

gado) .

18) Que sentado ello, corresponde sefialar que las im-
pugnaciones efectuadas por las actoras al régimen de la ley
26.522, no se limitaron exclusivamente a limitaciones o restric-
ciones que sus normas imponen a los derechos patrimoniales que

surgen de las licencias otorgadas con anterioridad a su vigen-
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cia, sino que han hecho referencia a los efectos que esas prohi-
biciones y restricciones pusden producir sobre la libertad de

informacidn.

Garantizar la libre expresién de las ideas y facili-
tar el acceso a la informacién, derechos reconocides por la
Constitucién, han sido preocupaciones permanentes de este Tribu-
nal, puestas de manifiesto desde la primera oportunidad en que
la Corte tuvo gue pronunciarse sobre los alcances de las normas
constitucionales que rigen en la materia. El casi sesquicentena-
rio fallo “Argerich”, resuelto el 12 de abril de 1864, remitid a
los fundamentos expuestos en la sentencia del Juez de Secciédn,
Dr. Alejandro Heredia. Alll se transcribieron expresiones de
Dalmacio Vélez Sarsfield, cuando, como participe del proceso re-
formador de 1860, tuvo gque fundar la incorporacién del articulo
32 de la Constitucidén Nacional y afirmd qgue “..los progresos mo-
rales y materiales de los pueblos son debidos en gran parte a la

opinién puklica, cuya manifestacidén es la prensa, y cuya liber-—

tad no debe ser restringida pues es una consecuencia de la li-

bertad del derecho de pensar y una ampliacidén del sistema repre-—

sentativo” (Fallos: 1:144, subrayado afiadido).

No es necesario relterar en esta ocasidon la valiosa
jurisprudencia del Tribunal, gque orientada en el mismo sentido
gque el de aquella decisidn inicial, desarrcild e intensificd sus
alcances, generando un espontanec seguimiento de otros tribuna-
les de la Republica. Las doctrinas jurisprudenciales del Tribu-
nal sobre libertad de expresién, que han sido objeto de andlisis
y estudio en la literatura especializada e incorporadas a todos

los manuales de Dereche¢ Constitucional, obran en Fallos: 1:297 y
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340; 3:371; 8:195; 10:361; 11:290; 17:110; 30:112; 30:540;
33:228; 39:265; 54:108; 85:246; 94:378; 100:337; 106:337;
107:272; 113:231; 114:60; 115:92; 118:183; 119:231; 129:66;
131:282; 154:363 y 155:57; 167:121; 179:423; 184:116; 205:545;
236:41; 239:459; 248:291; 248:529; 257:308; 269:200; 278:62;
282:392; 295:215, entre muchos otros).

S6lo cabe recordar que aquella valoracidén de la li-
bertad de expresién que formuld la Corte en los inicios de su
actuacién, ha sido sostenida con la mayor constancia y fervor a
partir de diciembre de 1983, cuando, restablecido el orden cons-
titucicnal, fue instaurada junto con las demas autoridades de-
mocraticas. Desde entonces y en forma ininterrumpida ha procura- -
do, como lo demuestran varios de sus pronunciamientos, asegurar
la plenitud del ejercicio del derecho de informar y de opinar,
en consonancia con el respeto de ctros derechos inspirados en el
valor de la dignidad de la persona (v. Fallos: 306:1892, “Pon-
zetti de Balbin”; 308:789, “Campillay”;  308:823; 310:508;
310:1715, “La Prensa S.A.7; 310:1909; 311:284; 311:1781;
311:1950; 311:2497; 311:2553; 312:916, “Horacio Verbitsky”;
312:987; 312:1082; 312:1114; 312:1222; 312:2103; 313:740;
314:733, “Triacca”; 314:813; 314:1517, “Wago c¢. Ediciones de la
Urraca”; 315:632, “Abad”; 315:14%2, *“Ekmedjian <. Sofovich;
315:1699, ™“Tavares”; 315:1943, *“Servini de Cubria”; 315:2859;
316:703, “Gutheim”; 316:1141; 316:1623, “Pérez Arriaga”;
316:1768; 316:23924; 316:2416; 316:2548; 316:2845, “La Nacidn
S.A.7; 316:3149, H“Monfardini”; 316:1191; 317:750; 317:2046;
318:823; 318:1114; 318:2056; 318:2348; 3192:459, “Conesa Mones
Ruiz”; 319:585, “Alvarez, Carlos A.”; 319:677; 319:2487;
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319:2741, “Morales Soléa”; 319:29825, ™“Dahlgren”; 3192:293%, ™“Acu-
fia”; 319:3085; 319:3428, “Ramos”; 320:179; 320:742; 320:985, “De
Gainza’; 320:1022, “Tele Cable Color S.A.”; 320:1191, “Emisiones
Platenses S.A.”; 320:1272, ™“Pandelfi «c¢. Rajneri”; 321:412;
321:479, “Neustadt”; 321:667; 321:885, “Petrij”; 321:1454;
321:2250; 321:2314, “Rozemblum”; 321:2375; 321:2637; 321:2617,
“Cavalleo”; 321:2848, “Menem, FEduarde (imputade Tomas Sanz)”:
321:3170; 321:3404, “Alsogaray, Maria Julia®; 321:359¢6;
322:1495; 322:2750; 323:1023; 324:2419%9, “Bruno c¢. La Nacidn”;
325:50; 325:1486, “Carusc c. Remonda”; 326:24%81; 326:4123;
326:4165; 326:4638; 327:138, “Cossio”; 327:943; 327:2168;
327:3536; 327:4376, “Cavallo’; 327:3560; 328:1825; 3295:1631;
329:3775; 329:5424; 329:6044; 330:2168, “Oyarbide”; 330:3908 vy
331:2237, “Editecrial Ric Negro”; 331:162; 331:1530, “Patitdo”;
332:2559%, “Brugo «c. Lanata”; 333:680; 333:1331; 333:2079;
334:1714 y 334:1722, “Melc c. Majul”).

Pero si esa ha side la constante preocupacidn obser-
vada desde entonces por el Tribunal, no ha sido menor el vigor
que puso de manifiesto para preservar del derecho de informar y
opinar frente a los embates del poder -publice o privado, embé—
te, al fin—, amparo que el textc constitucional -con indelebles
caracteres- consagra al prohibir la censura previa {(articulc 14
Constitucién Nacional). Justamente, en el caso de Fallos:
306:1892, primer pronunciamiento en materia de libertad de in-
formacién en el gue tuve intervencién como Jjuez del Tribunal,
afirmé, Jjuntamente con el doctor Genaro Carriéd, que: “.elevado
el derechc de prensa a la categoria de un derecho individual

autdénomo, la legislacién sobre la prensa garantizd su ejercicio

-346-



G. 439. XLIX. {REX])

G. 445, XLTX.

G, 451. XLIX.

RECURS0S DE HECHO

Grupo Clarin SA y cotros c/ Pcder Ejecutivo WNa-
cional y otro s/ accidn meramente declarativa.

Gorte Suproma do o, Justicia do lo Nacidn

Q%%ba@a&é%%ﬂwdm&mawm

estableciendo criterios e Inmunidades con el objete de impedir
la intromisidén arbitraria del Estado tanto en la publicacién co-
mo a las empresas dque realizaban la publicacién, asegurando la
libre iniciativa individual, la libre competencia y la libertad
de empresa considerados elementos esenciales para la autcnomia
humana” (“Ponzetti de Balbin, Indzlia ¢/ Editorial Atlantida

S.A. s/ dafios y perjuicios”, censiderando 6°).

Tal como lo ha recordado la Corte en Fallos:
320:1191, disidencia de los Jjueces Fayt, Petracchi 'y Bossert, vy
en Fallos: 330:3908, voto del Jjuez Fayt: "entre las libertades
que la Constitucién Nacional consagra, la de prensa es una de
las que poseen mayor entidad, al extremo de gque sin su debido
resguarde existiria tan s6lo una democracia desmedrada o pura-
mente nominal. Incluso ne seria aventurado afirmar gue, aun
cuando el articulo 14 enuncie derechos meramente individuales,
estd claro que la Constitucidn al legislar sobre la libertad de
prensa, protege fundamentalmente su propia esencia democratica
contra toda posible desviacidn tirdnica™ (Fallos: 248:291, con-
siderando 25); que "esta Corte participa del criterioc admitido
por el dereche neorteamericano, con arreglo al cual la libertad
constitucional de prensa tiene sentide mas amplio gque la mera
exclusién de la censura previa en los términos del articulo 14.
Basta para ello referirse a lo establecido con amplitud en los
articulos 32 y 33 de la Constitucidn Naciocnal y a una razonable
interpretacién del propio articulo 14" (Fallos: 257:308, consi-
derando 8°) y que la proteccidn constitucional "debe imponer un
manejo especilalmente cuidadoso de las normas y circunstancias

relevantes para impedir la obstruccidén o entorpecimiento de la
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prensa libre y sus funciones esenciales" (Fallos: 257:308, cit.,
considerando 10 y 308:789, voto de la mayoria, considerando 9°,
primera parte). En el mismo sentide puede hoy agregarse due
segun 1o dispone el articulo 4 de la Carta Democratica Interame-
ricana adoptada por la Asamblea General de la O.E.A. en su vigé-
simo octave periodo extraordinario de sesiones, el 11 de sep-
tiembre de 2001 en Lima, Peru, "{sl]lcon compcnentes fundamentales
del ejercicio de la democracia la transparencia de las activida-
des gubernamentales, la probidad, la responsabilidad de los go-
biernos en la gestién publica, el respeto por los derechcs so-

ciales y la libertad de expresidén y de prensa”.

También se dijo alli que: “..la concepcién cléasica de
la libertéd de prensa reprodujo los caracteres generales de la
libertad de la época liberal vy, como ellas, es negativa; la abs-
tencién gubernamental, por su scla virtud, garantiza aguélla.
Seguramente, esta concepcién no se halla perimida; pero, aungue
valida para los tiempos de la presse a bras, del diario caro y
de los lectores basténte poco numeroscs, se adapta mal a la
prensa contemporanea. Ello es el productc de una evolucién gque
na modificado las nociones de la libertad (Georges Burdeau, Les
libertés publiques, l2va. ed., Paris, 1961, pag. Z206). Las pro-
fundas transformaciones producidas como consecuencia del transi-
to de la sociedad tradicicnal, de tipo rural y agricola, a la
sociedad industrial, de tipe urbano, y los avances de la ciencia
y de la técnica y el consecuente proceso de masificacidén, influ-
yveron en los dominics de la prensa toda vez gque las nuevas for-
mas de comercializaciédén e industrializacidn afectaron el ejerci-

cioc de publicar, la iniciativa y la libre competencia, hasta en-
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toﬁces concebidas en términos estrictamente individuales (Fa-
llos: 306:1892, considerando 7°). Estas mutaciones ocurridas en
el siglo pasado, han dado a la prensa una fisonomia en cierto
modo antes insospechada. Los medios materiales y técnicos, 1las
rede; de informacién, la ampliacién de la tirada, la difusién
nacional y hasta internacional de algunos medios, la pubklicidad
Yy propaganda, etc., han insertado a la prensa en el tejido de
las compledjas relaciones eccondmicas en el que se encuentran las
empresas contemporaneas. ‘La prensa ha seguido el movimiento
que, de la empresa artesanal, ha desembocado en la sociedad ca-

pitalista’ (Gecrges Burdeau, op. cit., pag. 206)".

Que, por ello, también se afirmd (v. Féllos:
320:1191, disidencia de los jueces Fayt, Petracchi y Bossert, y

en Fallos: 330:3%08, votec del juez Fayt), “gue es clara enton-

ces la importancia gue cabe asignar a la estructura econdmica de

la informacién, ya que la capacidad financiera se corresponde

con el grado de independencia y eficacia de la prensa. Cuando la

empresa periodistica dispone de recursos financieros y técnicos

puede cumplir sin condicionamientos externos los servicios de

infermacién y de crébnica. Cuando no es asi por reduccién del

namero de lectores, disminucién de la publicidad privada y re-
duccién o falta de avisos oficiales y el incremento de los gas-
tos fijos, la inseguridad econémica afecta a la actividad pe-
riodistica, la que debe optar por mantener su integridad e inde-
pendencia en condicicnes agbénicas o someterse al condicionamien-
tc directo o indirecto de los que tienen recursos econdmicos o

ejercen el gobierno” (el subrayade es agregado).
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Que, en efecto, la "Declaracidén Hemisférica sobre Li-
pertad de Expresiédn" dada en Chapultepec el 11 de marzo de 13594,
afirma gue "nc¢ hay personas ni socledades libres sin libertad de
expresién y de prensa"; gque "las autcridades deben estar legal-
mente obligadas a poner a disposicién de los ciudadanos, en for-
ma oportuna y equitativa, la informacién generada por el sector
publice™ y que "la censura previa, las restricciones a la circu-
lacién de los medios o a la divulgacién de sus mensajes, la im-
posicién arbitraria de informacidén, la creacidén de obstaculos al
libre filujo informativo y las limitaciones al libre ejercicio y

movilizacién de los periodistas, se oponen directamente a la 1li-

bertad de prensa" (principio guinto).

Idéntico cometido persigue la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos —gue, segun dispone el articulo 75, inc.
22, de la Constitucidén WNacicnal, complementa & 1los derechos vy
ga-rantias . consagrados por ésta en su primera parte, entre
otros, claro esté&, la libertad de prensa— que en su articulo 13,
inc. 3°, al establecer que "no se puede restringir el derecho de
expre-sién por vias o medios indirectos, tales como el abuso de
con-troles cficiales o particulares de papel para periédicos, de
frecuencias radiceléctricas, o de enseres y aparatos usados en
la difusién de informacidén o por cualesquiera otros medios enca-
minados a impedir la comunicacién y la circulacién de ideas vy

opiniones".

Directa vinculacidn con las cuestiones debatidas en
el presente caso, tiene el Principio 12 de la Declaracién de

Principios sobre Libertad de Expresién, aprobada, en octubre de
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2000, por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, allil

se establecid que:

“Los monopolios u oligopolios en la propiedad y con-
trol de los medios de comunicacién deben estar sujetos a leyes
antimonopdlicas por cuante cohspiran contra la democracia al
restringir la pluralidad y diversidad gue asegura el pleno ejer-
cicio del derecho a la informacidn de los ciudadanos. En ningun

caso esas leyes deben ser exclusivas para los medios de comuni-

cacidn. Las asignacicnes de radio y televisidn deben considerar
criterios democrdticos que garanticen una igualdad de oportuni-
dades para todos los individuos en el acceso a los mismos” (sub-

rayado agregado) .

“El dereche individual a pensar y expresar el pensaQ
miento ha de completarse con el derecho social a ser informado y
la cuestién fundamental se centra, no en la existencia de los
medios técnicos sino en su uso, en encontrar la forma de due
puedan servir a la formacidén colectiva, incluso a la diversién,
en forma equilibrada, racional, buscando la elevacidén de todos
los individuos y, en definitiva la plenitud de la personalidad
humana. Se trata, pues, de una cuestidén de limites, de ajuste,
para saber a ciencia cierta en manos de guién quedard depositado
ese extracrdinario poder sobre la mente y el comportamiento
humanc gque representan los medics de comunicacidn colectiva.”
(Fayt, Carlos S., Ciencia Peolitica y Clencias de la Informacién,

Eudeba, Buenos Aires, 1987, pag. 39).

Es apropiado recordar que en Fallos: 330:3908, el

Tribunal expresd que “es deber de los tribunales proteger los
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medios para que exista'un debate plural sobre los asuntos publi-
cos, lo que'constituye un presupuesto esencial para el gobierno
democratico” (voto de los jueces Lorenzetti, Highton de Nolasco
y zaffaroni). Alli se agregdé que: “La Corte Interamericana de
Derechos Humanos afirmé que ‘la libertad de expresién se inserta
en el orden publico primario y radical de la democracia, gue no
es concebible sin el debate libre’” (caso "La colegiacidén obli-
gatoria de periodistas™, Opinién Consultiva 0C-5/85 del 13 de
noviembre de 1985, serie A n°® 5, parr. 69). Asimismo destaco que
“la expresion y la difusién del pensamiento y de la informacidn
son indivisibles, de modo que una restriccién de las posibilida-
des de diwvulgacién representa directamente, y en la misma medi-
da, un limite al derechc de expresarse libremente” (casc "La
ultima tentacién de Cristo {Olmedo Bustos y otros]"™, sentencia
dei 5 de febrero de 2001, serie C n° 73, parr. €5}, y que 1los
medios de comunicacién en una sociedad demccratica son verdade-
ros instrumentos de la libertad de expresién y no vehiculos para
restringirla, razdn por la cual es indispensable que recojan las
mas diversas informaciones y opiniones {casc "lvcher Bronstein
vs. Peru", sentencia de 6 de febrero de 2001, serie C n° 74,
parr. 149). Y también sostuvo que la libertad de exrresidn tiene
una dimensién individual y una dimensidén social. Dicha libertad
requiere, por un lado, gque nadie sea arbitrariamente menoscabado
o impedido de manifestar su propic pensamiento y representa, por
tanto, un derecho de cada individuo; perce implica también, por
otro lado, un derecho colectivo a recibir cualquier informacidn
y a conocer la expresién del pensamiento ajeno” (casocs "La cole-

giacion obligatoria de periodistas™; "La u0ltima tentacion de
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Cristc™; "Herrera Ulloa vs. Costa Rica", sentencia del 2 de ju-

lio de 2004, serie C n° 107, parr. 108).

“En la misma linea de pensamiento -se dijo en el voto
citado-, la Corte Europea de Derechos Humanos sostuvoe gque "la
libertad de prensa proporciona a la opinidén plblica uno de los
mejores medios para conocer y Juzgar las ideas y actitudes de
los dirigentes politicos. En términcs mas generales, la libertad
de las controversias politicas pertenece al corazédn mismo del
concepto de sociedad democratica™ {caso "Lingens vs. Austria",

sentencia del 8 de julioc de 1986, serie A N° 103, péarr. 42).

Con razédn se ha afirmado que uno de los peligros mas
amenazantes de la libertad de prensa es su estrangulacién finan-
ciera (Jean Morange, Les libertés publigques, Paris, P.U.F.;
1979, cap. II, 2, 4), riesgo gue no es consistente con la amplia
proteccién de que goza la libertad de prensa y el derecho del
publico a recibir informacién y gue, . en nuestro ordenamiento, no
admite condicionamientos de esta especie, gue estén destinados a
reprimir el pluralismo y el debate abierto sobre temas de in-
terés para los ciudadancos (ver la Declaracién Conjunta de los
Relatores Especiales para la Libertad de Expresién de las Nacio-
nes Unidas, la OEA y el Representante de la Crganizacién para la
Seguridad y Cooperacidn de Furopa para la Libertad de los Medios

de Comunicacién, dada en Londres el 26 de noviembre de 1999).

También se ha precisade que: “.la moderna practica
constitucional ha advertido que los perjuicios y atentades a la
libertad de prensa hallan origenes diversos. Pueden desprenderse

no s6lo de violaciones groseras al derecho de expresar las ideas
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por ese medio, sinc también de perturbaciones mas delicadas pero
no menos efectivas, comoc la manipulacién de las materias primas
para las publicaciones, la limitacién del accesc a las fuentes
de informaciédn, la creacién de monopolics estatales o privados
en el Area, el acorralamiento impositivo o, en fin, mediante el
manejo discrecional en la entrega de la publicidad oficial. Cada
tna de éstas minan las bases sobre las que asienta la prensa,
que sigue siendo condicidén necesaria para un goblerno libre y el
medic de informacién mas apto y eficiente para orientar y aun
formar una opinién publica vigorosa, atenta a la actividad del
gobierno y que actlia, en la practica, como un medic de control
de las imnstituciones y sus hombres y rinde un servicio de 1ines-
timable valor afianzando la salud del sistema y las institucic-
nes republicanas. Similares argumentos sustentan la Declaraciédn
de Principios sobre Libertad de Expresidn, adoptada por la Comi-
sién Interamericana de Derechos Humanos, en respalde & la Rela-
toria Especial para la Libertad de Expresidn (ver especialmente
principio n° 13), sin que admita controversia que dicha libertad
debe ser preservada, con igual energia, de una y otra clase de
atentados, pues es también clarc gue el Estado no puede lograr
indirectamente aguello gque le estd vedado hacer directamente
{Fallos: 320:11%1, disidencia de los jueces Fayt, Petracchi vy
Bossert y Falleos: 330:3908, veto del juez Fayt). -

Lo expfesado entonces por el Tribunal fija claramente
cudl es la importancia y'la jerarquia constitucional (con las
salvaguardas que de ellco se derivan), de los derechos gque nacen
del otorgamiento de las licéncias para serviclos de televisidén y

radiodifusién. Finalmente, el escrutinio de las normas gque pu-
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dieran restringir los alcances de escs derechos no ha de perder
de vista la determinacién cuidadosa del efecto global de la re-
gulacién estatal sobre el debate publico (cfr. Fiss, Cwen, La
ironia de la libertad de expresidn, pag. 15 y sgtes., especial-

mente pag. 38, Ed. Gedisa, Barcelona, 19%99).

19) Que una vez precisado el rango constitucicnal del
que gozan los derechos que emanan de las ;icencias otorgadas a
las demandantes, corresponde determinar los alcances de la atri-
bucidén —también constitucional (articulos 14, 17, 28 y 75, incs.
13 y 19 Constitucién Nacional)-, que el Congresc posee para re-

gular su ejercicio.

Es sabido que la Constitucién tras adcoptar para el.
Gobierno de la Nacidén la forma representativa vy republicana
(articulos 1° y 22 de la Constitucidén Nacional), confirié al
brgano legislativo la potestad de regular el ejercicio de los
derechos por ella reconocidos (articulo 14, Constitucién Nacio-
nal). De la existencia de esa atribucién constitucional del Po-
der Legislativo emerge uno de los rasgos esenciales de la convi-
vencia civilizada dentro del orden constitucional que es la re-

latividad de los derechos gue la Censtitucién reconcce.

Inspirada en el articulo 14 de la Ley Suprema, ha di-
cho la Corte que: “La Copstitucién Nacional nc consagra derechos
absolutes, insusceptibles de razonable reglamentacidén” (Fallos:
297:201; 300:700; 305:831; 312:318; 325:11 y €45, entre muchos

otros) .
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20) Que de la referida atribucién del Congreso y del
ya enunciado caracter relativo de los derechos que la Constitu-
¢idn reccnoce, no puede derivarse una ilimitada e incontrolable
potestad reglamentaria del o6rgano legislativo. A ello apunta el
articulec 28 de la Constitucidn Nacional cuando establece que:
“Los principios, garantias y derechos reconocidos en los ante-
riores articulos, no podran ser alterados por las leyes que re-

glamenten su ejercicio”.

Dicha norma, inspirada en el pensamientoc de Juan Bau-
tista Alberdi, en breves trazos: afirma la vigencia inalterada
de los derechos fundamentales, reconocidos por el ordenamiento
de mayor jerarguia; atribuye al érgano politice de mayor repre-
sentatividad la potestad de reglamentar, mediante leyes, el
ejercicio de esos derechos y posibilita que los jueces —como lo
admite expresamente el articulo 43 de la Constitucién Nacional—
examinen —en un caso como el presente— si el Congresc, al ejer-
cer esa potestad reguladora mantuvo sin alteraciones la plenitud

del derecho que la Constitucidn reconoce.

En suma,. se trata de una norma que, desde la clspide
del ordenamiento juridico, politico y valorativo resume los ras-
gos esenclales del Estado Constitucicnal y Democratico de Dere-

cho.

Advertia Alberdi gue: “No basta gque la Constitucién
contenga todas las likertades y garantias cconocidas. Es necesa-
rio, como se ha dicho antes, gque contenga declaracicnes formales
de que nc se dara ley gue, con pretexto de organizar y reglamen-—

tar el ejercicio de esas libertades, las anule y falsee con dis-
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‘posiciones reglamentarias. Se puede concebir una constitucién
que abrace en su sancidn todas las libertades, pero que admi-
tiende la posibilidad de limitarlas por ley, sugiera ella misma
el medio de faltar a todo lo gque promete” {Alberdi, J. B., Bases
y-puntos de partida para la organizacidn politica de la Republi-

ca Argentina, Plus Ultra, Buencs Aires, 1981, pag. 247).

La advertencia de Alberdi muestra con claridad que la
ausencia de una norma constitucional como la contenida en el
articule 28, podria conformar un facil atajo para desvanecer la
vigencia del Estado de Derecho y atraer las sombras de la Razén
de Estado. Precisamente, cuando a comienzos del Siglo XVII, Ar-
noldo Clapmarius desarrolld, como una rama de la Razén de Esta-
do, los arcana imperii, ("métodos intimos y ocultos para mante-
ner la tranquilidad del Estado”, segqin Manuel Garcia Pelayo),
concedié “..una importancia de primer orden a los simulacra, es
decir el arte de hacer una cosa y aparentar otra, pues en poli-
tica tanto vale, y a veces mas, aparentar como ser; entre los
simulacra se cuenta, siempre segun Clapmarius, la sustracecién de
derechos y libertades reales, pero aparentande que se mantienen,
y sustituyéndolos por blandimenta, libertatis umbra, iura inania
e Iimago sine re, es decir, por la adulacidén de los despojados,
por sombras de libertades, por naderias juridicas y por imagenes
vacias de realidad” (Garcia Pelayo, Manuel, prélecgo al libro
“Constituciones europeas”, en Obras completas, T. III, pPag.

3202, Centre de Estudics Constitucionales, Madrid, 1991).

“La gran preocupacién de Alberdi —recuerda Juan Fran-

cisco Linares— era precisamente gque las declaraciones y derechos
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de la Censtitucidén no pudieran ser borrados de un plumazo por
-las leyes dictadas en su aplicacién” (Linares, Juan Francisco,
Razonabilidad de las Leyes - Kl "debido proceso” como garantia
innominada en la Constitucidn Argentiha, 2da. ed. pag. 161, As-

trea, Buenos Aires, 1989).

Es por'ello que la Corte en recilentes pronunciamien-
tes sostuve con claridad que es imprescindible que: “..al regla-
mentar un derecho constitucicnal, el llamado a hacerlo no pueda
obrar con otra finalidad que no sea la de dar a aquél toda la
plenitud gque le reconozca la Constitucién Nacional. Luego, es
tan ciertc que los derechos constitucionales son susceptibles de
reglamentacién, como lo es que esta uUltima estd destinada a no
alterarlos (Constitucidédn Nacional, articulo 28), lo cual signi-
fica conferirles la extensidén y comprensién previstas en el tex-
to cimero que los enuncidé y que manda asegurarlos” (Fallos: 330:

15889).

En suma, la quintaesencia del articulo 28 de la Cons-
titucidédn Nacional estd en haber fijado en forma breve, clara y
precisa los limites a la limitacidén legislativa de las liberta-

des.

21} Que la presencia de limites constitucionales en
un sistema republicanc de gobierno (articule 1° Constitucién Na-
cional) se asccia en forma inmediata con la existencia de con-
troles destinados a asegurar su efectiva vigencia, que no es
otra que la de los Derechcs Humancs gque la Constituclédn Nacional
y los maximos instrumentos del orden internacicnal (articuloc 75,

inc. 22, Constitucidn Nacicnal) reconocen.
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Es asi gue se ha afirmado gue “El principic de su-
premacia constitucicnal impone a todo magistrado la obligacién
de examinar las leyes en los casos concretos gue se traen a su
decisién, comparandoelas con el texto de la Constitucldén para
averiguar si guardan ¢ no conformidad con ésta y abstenerse de
aplicarlas, si las encuentran en oposicidn a ella; constituyendo
esa atribucidn moderadora uno de los fines supremos y fundamen-
tales del Poder Judicial Nacional y una de las mayores garantias
con gue se ha entendide asegurar los derechos consagrados por la
Constitucién contra abusos poesibles e involuntarios de los pode-

res politicos” (Fallos: 33:162; 267:215; 321:3620).

Cabe tener presente que, de conformidad con lo‘expre—
sado, el Tribunal ha dicho gue: “La intervencidén de la Corte en
loes términos precedentemente expuestos no entrafia injerencia al-
guna en el ambito del Poder Legislativo, ni quiebre del princi-
pio de separacidén de pederes o divisidn de funciones. Se trata
del cumplido, debido y necesario ejercicio del control de cons-
titucicnalidad de las normas y actos de los gobernantes que le
impone la Constitucién Nacional. Es bien sabido gue esta dltima
asume el cardcter de una norma juridica y gue, en cuanto recono=-
ce derechos, lo hace para que éstos resulten efectivos y no ilu-
sorios” (Fallos: 327:3677). Asimisme, también ha sostenido que:
“los derechos constitucionales tienen, naturalmente, un conteni-
do que, por cierto, l¢ proporciona la propia Constitucidédn. De lo
contrario, deberia admitirse una conclusién insostenible y que,
a la par, echaria por tierra el mentado control: que la Consti-
tucién Naciconal enuncia derechos hueces, a ser llénados de cual-

quier modo por el legislador, o gue no resulta mas que un promi-
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sorio conjunto de sabios consejos, cuyoc seguimientc quedaria 1i-

brado a la buena voluntad de este Gltimo” (Fallos: 330:188%9).

En resumidas cuentas si en este caso —como en todas
las cuestiones inherentes al sistema republicano— la divisién de
poderes juega un papel esencial, es claro entonces que “..asi co-
mo el legislador ha de adecuar su instrumento al fin que persi-
gue, el juez ha de ajustar el propio al caso que ha de juzgar”

{Fallos: 312:4%96}).

.Acorde con ellec se ha sostenido gque “aun cuando la
declaracidn de incohstitucionalidad de una disposicidén legal es
un acto de suma gravedad institucional (Fallos: 301:962;
302:457, 484, 1149, entre otros), las leyes son susceptibles de
cuestionamiento constitucional cuando resultan irrazonables, es
decir, cuando los medios que arbitran no se adecuan a los fines
cuya realizacién procuran (Fallos: 311:394 y 321:363C, voto del
Jjuez Fayt).

A ello cabe afiadir que: “Ese medio sera admisible
siempre que tenga una relacién racional con el fin que le sirve
de presupuestc, el cual deberd representar un interés social de

intensidad tal que justifique la decisién. Asimismo, el medio

serid admisible si no suprime ni hiere sustancialmente otros bie-

nes amparados por la misma estructura constitucional (doctrina

de Fallos: 307:326). Todo ello conforme los limites diépuestos

en el articulo 28 de la Constitucién Nacicnal” (Fallos 328:566,
voto de los jueces Maqueda y Zaffaroni, considerando 7°, altimo
parrafo, subrayado agregado), criterio afin con el gue postula

descartar la razonabilidad de una norma reglamentaria que parte
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“de la base de sacrificar derechos para satisfacer finalidades
gue pueden ser obtenidas por otros medios sin necesidad de seme-

jante lesién” (Fallos: 332:1963, voto del juez Lorenzetti).

Quiere decir, siguiendo a Juan Francisco Linares, gue
lé razonabilidad y la justicia de una ley estd dada cuandc ella
se traduce en la mejor posibilidad de entendimiento colectivo
con el menor sacrificio de derechos, concepcidén que es la gue
mejor armoniza con el principio "pro homine", enunciado en los
articulos 5° del Pacto Internacional de Derecho Civiles y Poli-
ticos y el 29 de la Convencién Americana, segun el cual siempre
habréd de preferirse la interpretacidn que resulte menos restric-
tiﬁa de los derechos reccnocidos por esos Jerarquizados textos
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Asi cuando
unas normas ofrezcan mayor proteccidn, éstas habrén de primar,
de la misma manera que siempre habra de preferirse en la inter-
pretacioén la hermenéutica gue resulte menos restrictiva para la

aplicacién del derecho fundamental comprometido (CIDH OC 5-85).

22) Que las actoras han cuestionado a la sentencia
dictada en la anterior instancia por habker validado la constitu-
cionalidad del articule 41 de la ley 26.522, norma que prohibe
la transferencia de las licencias y gue, conectada con ia obli-
gacién de desinversién, contenida en el articulo 161 de 1la ley
en cuestién, posibilita gue —seglin arguyen las actoras— se pueda
coaccionar a un medio de comunicacidédn alcanzado por dichas nor-

mas e influir scbre su linea editorial.

Chservan que el articulo 41 de la ley es irrazonable

porgue si su objetivo, conforme se sostuvo en la sentencia, es
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eliminar incertezas, abusos en las transferencias y fusiones vy
establecer un control efectivo, el medio impuestc por la ley pa-
ra alcanzar esa finalidad “es una medida de arbitrariedad extre-
ma que no guarda ninguna relacién ni proporcidn con el fin bus-

cado por la norma” (fs. 3656 vta.}.

Sostuvieron, finalmente gque la norma en cuestién —en
conexidén con lo afirmado respecto de los articulos 45 y 48 de la
ley— desconoce los derechos de propiedad emergentes de los con-
tratos y gquebranta la confianza generada por la ratificacién del

decreto dictado por razones de necesidad y urgencia 527/05.

Las demandadas replicaron a esas aserciones explican-
do que el citado articulec no regula contenidos ni establece me-
canismos de censura, o control de ideas o informacién y agrega-
ron que “es una norma creada con una finalidad exclusiva, la de
restringir y regular la transferencia de las licencias, pues im-
pide el reemplazo ‘andrguico’ de los titulares, ya gue establece
condiciones necesarias y pautas expresas gque determinan cuando,
excepcionalmente y por un limite legal porcentualmente estable-

cido, ello puede ser autorizado” (fs. 3779).

Enfatizaron su argumentacién afirmando que: “.no se

puede dejar librado a la voluntad del administrado cque obtuvo un

derecho por parte del Estade sometido a la regulacién de éste,

la posibilidad de transferirleo libre y alegremente a terceros”
(fs. 3781/3782, subrayado égregadoj. Remarcaron que: “..guien
otorga un derecho puede establecer unilateralmente las condicio-
nes del mismc, vy fijérle restricciones y limitaciones, come tam-

bién determinar las condicicnes en que lo confiere. De eso no
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hay dudas” (fs. 3782 vta.), por si pudiera guedar alguna conclu-
yeron gque: “..en la misma medida que resulta posible gue se
amplie el alcance de un derecho por imperio de una norma, nada
obsta que pueda ser razonablemente reducido si asi lo entiende

el legislador”.
La norma cuya validez se discute establece:

“Las autorizaciones y licencias de servicios de comu-

nicacidn audiovisual son intransferibles.

Excepcionalmente se autoriza la transferencia de ac-
cignes o cuotas partes de las licencias luegc de cinco (5) afios
de transcurrido el plazo de la licencia y cuandoc tal operacidn -
fuera necesaria para la continuidad del servicio, respetando que
se mantenga en 1los titulares de origen mds del cincuenta por
ciento (508%) del capital suscriptc o por suscribirse y gque re-
presente mds del cincuenta por cientc (50%) de la voluntad so-
cial. La misma estard sujeta a la previa comprobacidn por la au-
toridad de aplicaciodn que deberd expeairse por resolucidn funda-
da sobre la autorizacidén o rechazo de la transferencia solicita-
da teniendo en cuenta el cumplimiento de los regquisitos solici-
tados para su adjudicacidén y el mantenimiento de las condiciones
gque motivaron la adjudicacidn. La realizacidn de transferencias
sin la correspchdiente y previa aprobaclién serd sancionada con
la caducidad de pleno derecho de la licencia adjudicada y serad

nula de nulidad absoluta.
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Personas de existencia ideal sin fines de lucro. Las
licencias concedidas a prestadores de gestidn privada sin fines

de lucro son intransferiblies”.

La sentencia en revisién juzgdé que la norma citada
“.no es absolutamente incompatible con los derechos fundamenta-
les de propiedad y de libertad de comercio que se hallan en jue-

go” {(fs. 3657).

Sostuvo esa conclusién en gque la norma mediante el
mecanismo de la “previa autorizacidn” por acto fundado, suscep-
tible de control judicial, permitia cumplir la finalidad de evi-
tar incumplimientos y fraudes derivados de sucesivas transferen-
cias y fusiones que impedian controlar y establecer responsabi-
lidades. Por otra parte, estimdé que la posibilidad de transferir
-previa autorizacién- una parte considerable del capital social
restaba entidad al agravio relativo a la lesién indebida a la

libertad de comerciar.

Corresponde revocar en este punto a la sentencia im-

pugnada.

En primer términoc, cabe tener presente en esta opor-
tunidad gque, conforme se establecid en el considerando 17, lcs
derechos que otorga la licencia: “se encuentran tan protegidos
por las garantias constitucionales consagradas por l¢s articulos
14 y 17 de la Constituciéﬂ, como pudiera estarle el titular de

un derecho real de dominio®” (Fallos: 145:307, “Bourdié”).

Si hay un rasgo distintivo del derecho de dominio es

la potestad gue tiene su titular de disponer del objeto sobre el

-364-



G. 439. XLIX. (REX)

G, 445, XLIX,

G. 451, XLiX.

RECURS0S DE HECHQO

Grupo Clarin SA y otros </ Poder Ejecutivo Na-
cional y otre s/ acciédn meramente declarativa.

G&ﬁ%&a@aa-éﬁ%gwdmn&%um%b

que recae. Atribucién definida en sentido concorde por la ley
{articulc 2506, del Cédigo Civil y, mas especificamente, por el
articulo 2513: “Es inherente a la propiedad el derecho de poseer
la cosa, disponer o servirse de ella..”) y por la doctrina, como
es el caso de Héctor Lafaille que, al referirse al jus abutendi
lo caracteriza como “En su estricte y genuino significado, esta
facultad es simplemente la de disponer de la cosa, pudiendc ena-
jenarla o afectarla” (Lafaille, Héctor, Derecho Civil, Tomo III
- Tratade de los Derechos Reales, Vol. I, Ediar, Buenos Aires,

1943, pag. 382).

Si esa es una caracteristica esencial del derecho que
la Constitucién reconoce y ampara, es objetable la validez del .
articulo 41 de la ley 26.522, en la medida en que prohibe —come

principio— las transferencias de las licencias.

Como ha sostenido la Corte, reglamentar un derecho no
es “prohibir, sino establecer condiciones para determinada acti-
vidad” (Falleos: 288:240), tampoco es su “allanamiento total”,
(Fallos: 297:201), ni implica su alteracidén (articulo 28 Consti-

tucién Nacional).

Por otra parte, si la finalidad era evitar incumpli-
mientos y fraudes derivados de sucesivas transferencias y fusio-
nes que impedian controlar y establecer responsabilidades, el
medio al que acudié el legislador para lograrla —indis-
ponibilidad de las licencias y severas restricciones para que la
autoridad de turno acceda a otorgar una excepcidn— resulta des-
medido en orden al sacrificio que produce en los derechos de los

titulares de las licencias.
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En tal sentido, una alternativa mucho menos restric-
tiva para alcanzar el objetivo propuesto es permitir la transfe-
rencia —come principico y no como excepéién— y sujetar a los ad-
quirentes a los mismos recaudos que los exigidos a los titula-
res. No puede argumentarse frente a ellcs como lo hace la deman-
dada que las obligaciones derivadas de la licencia son intuitu
personae, cuando ello no resulta ni siquiera de la definicidn de
licencia que da la misma ley (articulec 4°) y que se transcribid

en el considerando 17.

El reproche con base constitucional que cabe formular
a este dispositivo legal resulta de la inadecuada limitacidédn que
introduce a los derechos resultantes del otorgamiento de una 1li-
cencia, conforme “a les fines cuya realizacién procuran” (Fa-
llos: 328:566, disidencia de la jueza Argibay)}. Por otra parte,
el medio elegido es inadmisible cuando suprime o hiere sustan-

cialmente “otros bienes amparados por la misma estructura cons-—

titucional {(dectrina de Fallos: 307:326). Todo ello conforme los

iimites dispuestos en el articulo 28 de la Constitucidén Nacio-
nal” (Fallos: 328:566, voto de los jueces Maqueda y Zaffaroni,

considerando 7°, ultimo pdrrafo, subrayado agregado).

En consecuencia, corresponde admitir en este punto la
impugnacién de las actoras y declarar la inconstitucionalidad

del articulo 41 de la ley Z26.522.

23) Que en lo referente a la multiplicidad de licen-
cias, el articulo 45 de la ley 26.522, puesto en discusidn en

estas actuaciones, establece que: “A fin de garantizar los prin-
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cipios de diversidad, pluralidad y respeto por lo lcocal se esta-

blecen limitaciones a la ceoncentracidn de licencias.

En tal sentido, una perscna de existencia visible o
ideal podrd ser titular o tener participacién en socciedades ti-
tulares de licencias de servicios de radicdifusidn, sujeto a los

siguientes limites:
1. En el orden nacional:

a) Una (1) licencia de servicios de comunicacidn au-
dicvisual sobre soporte satelital. La titularidad de una licen-
cia de servicios de comunicacidn audiovisual satelital por sus-
cripcidn excluye la posibilidad de ser titular de cualquier otro

tipo de licencias de servicios de comunicacidn audiovisual;

b} Hasta diez (10) licencias de servicios de comuni-
cacion audiovisual mds la titularidad del registro de una sefial
de contenidos, cuando se trate de servicios de radiedifusidn so-
nora, de radiodifusidn televisiva ablierta y de radiodifusidn te-

levisiva por suscripcidn con usc de espectro radioeléctrico;

¢} Hasta veinticuatro (24) licencias, sin perjuicio
de las obligaciones emergentes de cada licencia cotorgada, cuando
se trate de licencias para la explotacidén de servicios de radio-
difusion por suscripcidn con vinculo fisico en diferentes loca-
lizaciones. La autoridad de aplicacidén determinard los alcances

territoriales y de poblacidn de las licencias.

La multiplicidad de licencias —a nivel nacional y pa-

ra todos los servicios— en ningin caso podrd implicar la posibi-
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lidad de prestar servicios a mds del treinta y cince por ciento
(35%) del total nacicnal de habitantes ¢ de abonados a los ser-

vicios referidos en este articulc, segun corresponda.
2., En el orden local:

a) Hasta una (1) licencia de radiodifusidn sonora por

modulacidn de amplitud (AM);

b} Una (1) licencia de radiodifusion soncora por modu-
lacidn de frecuencia (FM) o hasta dos (2) licencias cuando exis-

tan mds de ocho (8) licencias en el drea primaria de servicioc;

c) Hasta una (1) licencia de radicdifusidn televisiva
por suscripcidn, siempre que el solicitante no fuera titular de

una licencia de televisidn abierta;

d) Hasta una (1) licencia de radiodifusidén televisiva
abierta siempre que el solicitante no fuera titular de una 1i-

cencia de television por suscripcion;

En ningiun caso la suma del total de licencias otorga-
das en la misma drea primaria de servicio o conjunto de ellas
gue se superpongan de modo maycritario, podrd exceder la canti-

dad de tres (3) licencias.
3. Sefales:

La titularidad de registros de sefiales deberd ajus-

tarse a las sigulentes reglas:
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a) Para los prestadores consignados en el apartado 1,
subapartado "b", se permitird la titularidad del registro de una

(1) sefal de servicios audiovisuales;

b) Los prestadores de servicios de televisidn por
suscripcidn no podrdn ser titulares de registro de sefdales, con

excepcidn de la seflal de generacidn propia.

Cuando el titular de un servicio solicite la adjudi-
cacidén de otra licencia en la misma drea o en un drea adyacente
con amplia superposicidn, no podrd otorgarse cuando el servicio

solicitado utilice la unica frecuencia disponible en dicha zcna.

24) Que no se ha puesto en entredichc que medidas
tendientes a la desconcentracién de licencias, de la naturaleza
de las adoptadas en el marco de la ley 26.522 (restricciones
verticales, horizontales, a la propiedad cruzada y de proteccidn
al espacio radioceléctrico), puedan resultar apropiadas y condu-
centes para la mayor diversidad y pluralismo‘en el marco de la

regulacidén de los servicios audiovisuales.

Tampoco ha merecido objecicones gque el derecho a la
utilizacidén del espectro de frecuencias radioceléctricas, como
medio de expresidn o comunicacidén debe ser ejecutado conforme a
las leyes gque lc reglamentan y dentro de los limites que impone
—entre otras cuestiones— la naturaleza reducida del medic utili-

zado (Fallos: 322:2750; 327:4969% y 335:600).

Lo que debe analizarse en el sub examine es —conforme
se indicé— si las medidas adoptadas por el articulco 45 de la ley

26.522, resultan proporcicnadas e idéneas para alcanzar la fina-
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lidad perseguida por la norma, de acuerdo con la realidad del
mercado de mediocs audiovisuales argentino y, ademas, si no exis-
ten otras alternativas menes restrictivas para los derechos en

juego que las impuestas por la regulacidén cuestionada.

25) Que, antes de ingresar al andalisis de razonabili-
dad de la norma bajo estudic -—en los términcs y con les alcances
ya indicados en los considerandos 19, 20 y 21— cabe aclarar que
en relacién con la apreciacidn de la prueba pericial, ha sido la
doctrina de esta Corte la de reconocer validez a las conclusio-
nes del expertc para la decisién de aquellos aspectos que re-
quieren apreciaciones especificas de su saber técnico, de las
que solo corresponderia apartarse ante la evidencia de errores
manifiestos o insuficiencia de concocimientos cientificos, cir-
cunstancias que, a criteric de este Tribunal, no concurren en el

caso {(Fallos: 319:469; 320:326; 332:1571 vy 1688, entre otros).

26) Que, ellc establecido, cabe examinar las restric-
ciones impuestas en el ambito nacional relativas a la posibili-
dad de ser titular o tener participacién en sociedades titulares
de licencias de servicios de radiodifusidén en mas de “fujna (1)
licencia de servicios de comunicacidén audiovisual sobre soporte
satelital”, y la exclusidn a los titulares de “una licencia de
servicics de comunicacidén audiovisual satelital por suscrip-
cién”, de la “posibilidad de ser titular de cualguier otro tipo
de licencias de servicios de comunicacidén audiovisual” (articulo

45, ap. 1, inc. a, de la ley 26.522).

Es oportuno recordar que mas de dos décadas atras, en

oportunidad de revocar una sentencia que habia admitido una me-
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dida cautelar gue tenila por efecto impedir la emisidn de image-
nes y conceptes relacionados con la peticionaria de la cautela,
y, tras examinar el contenido de la regulacidn entonces vigente

de la radiofonia y televisidén, se afirmd que: “En televisidn, la

emisién de programas por cable permite la multiplicacidén de ca-

nales o emisoras de corto alcance, haciendo técnicamente innece-

saria la reglamentacién de frecuencias. Hay un aumento creciente

de estaciones locales de televisidn y es previsible la desapari-

cién del sistema de licencias en un futuro no lejano. Los saté-

lites de difusién directa desbordan las fronteras y las antenas

parabdlicas captan programas hasta hace poco inaccesibles, 1lo

que convierte en letra muerta las limitaciones Jjuridicas. Los

satélites de comunicacién y los cables coaxiles han potenciado'
el intercambic de informacicnes y programas, con emisiones re-
gicnales, locales, incluso barriales, ofrecen la posibilidad de
una televisién comunitaria que complementa y sustituye, en cier-
tos cascs, a la televisidén hertziana e indica la aparicién de
nuevos usos de la televisidn, en escala dificilmente previsible.

Todo conduce a sostener que la revolucidn de las comunicaciones

dista de haber concluido” (Fallos: 315:1943, voto del juez Fayt,

subrayado agregado) .

Est&4 claro entonces, a fuer de ser coherente con el
criteric expuesto tiempo atras, gue restriccicnes a la titulari-
dad de licencias, como las contenidas en la norma legal trans-
cripta, deben ser objetc de una razonable fundamentacidén por

parte del titular de la potestad regulatoria.
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En orden a los agravios planteados por las actoras se
cbserva gque ninguno de los servicios de comunicacidn audicvisual
involucradecs en la restriccidén —satelital v de cable por sus-
cripcién— utiliza el espectro radioeléctrico, razén por la cual,
los alcances regulatorios, si los hubilere, difieren sustancial-

mente de aquellcos cascs en los que se emplea dicho recurso.

Mas aun, se ha sostenido en el informe pericial -no
controvertido especificamente en este punto por las demandadas-—
que tal restriccién, sin justificacién alguna, acarrea a las ac-
toras una reduccién en sus ingresos, poniéndolas en una situa-
cidn desﬁentajosa para competir en el mercade satelital (fs.

1866 vta.).

La otra discriminacién injustificada y “wvisible”,
segiin se afirma a £s. 3669, resulta del disimil tratamiento que
esta norma da al operador de televisién satelital, al que le
basta con una licencia para abarcar todo el pais y el que reci-
ben las actoras, en cambioc, que, al operat por cable, estan su-
jetas a las limitaciones gque contienen los incs. b y ¢ de la

ley, no obstante referirse a un mismo mercado.

Es claro que la limitacidén a una socla licencia para
el operador satelital es irrelevante, porque le basta con una
para abarcar todo el territorio. Su competidor de cable, no sélo
no puede operar por satélite —1lo que le impide abarcar todo el
territorio—, sino que la parte de territoric sobre la cual puede
operar esté& sujeta a las numerosas restricciones establecidas en

el resto del articulo 45.
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No se ha justificado la diferencia de encuadre legal
entre un grupc de operadores y otro, cuande todo parece indicar
que compiten en el mismo mercadc —lo cual resulta corroborado
por el Ultimo parrafo del ap. 1 del articulo 45 de la ley 26.522
y, fue por otra parte, uno de los fundamentos del dictamen
637/?006 de la Comisién Nacional de Defensa de la Competencia
{sobre el que se basé la resolucidn SCI 257/2007, qué autorizd
la operacidédn de concentracién de Cablevisidn y Multicanal), don-
de al analizar lcos mercados de distribucién paga de seflales
miltiples, se considerd gue la televisidén por cable y la televi-
sién satelital pueden ser incluidas dentro de un mismo mercadoc
de producte para evaluar efectos de concentracidén econdmica
(conf. parrafos 134 a 142, del referido dictamen)— sin que se
hava ensayado, por parte de las demandadas, ninguna explicacidn
plausible gue sostenga la limitacidn legal, cuva inconstitucio-
nalidad —conforme a los criterios expuestos en los considerandos

23 y 24— corresponde declarar.

27) Que en punto a la restriccidén, también en el or-
den nacional, de ser titular o tener participacién en scciedades
titulares de licencias de servicios de radiodifusidén en ma&s de
“diez (10) licencias de servicios de comunicacidn audiovi-
sual..cuando se trate de servicios de radiodifusidén sonora, de
radiodifusion televisiva abierta y de radiodifusidn televisiva
por suscripcidn con uso de espectro radiceléctrico”, articuloc
45, ap. 1, inc. b, cabe tener presente gque si bien es cierto
que, por tratarse de un recurso limitado, la potestad regulado-
ra, justificada por el interés general y los derechos de terce-

ros (Fallos: 322:2750; 327:4969 vy 335:600), puede desplegarse

-373-



con mé&s intensidad (Fallos: 326:3142), ello no importa la admi-
sién de un ejercicio irracional, arbitraric y descontrclado de

esa potestad (articulos 28 y 1°, de la Constitucidédn Nacional}.

Sobre este punto el peritoc en materia econdmica se
expidié manifestando que, aun tratdndose de licencias gue ocupan
el espacic radioeléctrico “.el limite maximo de 10 es cuestiona-
ble”, sostuvo gue asignar numeros maximos en términos absclutos
no era usual vy podia conducir a distorsiones, en consecuencia,
estimdé més adecuado fijar limites relativos por medio de porcen-

tuales.

Esta cuestién no pasd inadvertida para el Tribunal
gque, en la audiencia publica del 29 de agosto de 2013, formuld a
la demandada la ultima pregunta en los sigulentes términes: “En
el afdo 18988, con fundamento en el mayor desarrollo del mercado
de las comunicaciones, el Poder Ejecutiveo de la Nacidn dictd el
decreto de necesidad y urgencia por el gue aumentd la cantidad
de licencias de radio y TV ablerta de 4 a 24. Este decreto fue
declarade vdlide por el Congresc en el afdo 2007. ;Qué razones
llevaron dos afios después a modificar el numerc de licencias re-

duciéndolas de 24 a 102?”

La respuesta fue: “La realidad de mercado. Tenemos
que entender lo gue pasaba en 1899, donde ademds este decreto es
fruto mds bien de una necesidad politica. Este decreto no surge
de la politica, surge de la presidn de grupos ya concentrades de
hecho, cosa que nesotros venimos denunciando no sodlo en esta

causa, que presicnan a la peclitica para obtener medidas gue los
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faveorecen: cramdown, bienes culturales, también aumentd el nume-

ro de licencias.

i0ué es lo gue pasa? Se habian consolidado algunas
cosas por decreto ley... por decreto de necesidad y urgencia y
qﬁiero recordar algo. Nadie cuestiond un decreto de necesidad y
urgenicia cuya competencia por el Congreso ya estaba fijada en el
articulc 75 como competencia exclusiva del Congreso de la Na-
cidn. Nadie lo cuestiond., Esta ley de la democracia y sancionada

por el Congreso ha sido cuestionada.

Jpoué es lo gque se analizd? Se analizd el mercado y se
decididé que la Argentina necesitaba un mercadoc fuertemente des-
concentrado. Con este numero que habiamos heredado de la parte'
final de los 90, simplemente el mercado se habia reducido ain
mds, no en su rentabilidad sino en las voces que se escuchaban”
{(fs. 4094 vta. Respuesta del Estado Nacicnal, representado por

la doctora Graciana Peflafort).

Dando por valida la respuesta, mé&s alld de circuns-
tanciales manifestaciones relacionadas con la politica agocnal,
lo cierto es que alli se pone en evidencia la inconstancia
—formal y material— del ejercicio de la potestad regulatoria por

parte de la demandada.

El limite de cuatro licencias existente hasta 1999,
se multiplicd ese afio por seis mediante un decreto, dictado por
razones de necesidad y urgencila, que fue convalidado ocho afics
después por el Congreso, gque habra considerado atendibles las

razones sostenidas por el autor de la medida y razonables vy
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legitimos sus contenidos. E1 mismo 6érganc, dos afios después,
vuelve sobre sus pascos y “‘para garanfizar la pluralidad’”, tras
un “andlisis de mercado”, reduce drasticamente el nimero de 1li-
cencias de 24 —valido en 2007~ a solamente diez {(cabe imaginar
gue los adelantos tecnocldgicos, sin duda perceptibles, que en el
drea se produjeron desde fines del siglo pasade, habrian permi-
tido aumentar o, al menos, mantener el numero de licencias habi-
litado en 19%9 y wvalidado en 2007 y no reducirle, apenas dos

afics después con vagas explicaciones, a menos de la mitad).

Por eso la restriccidn impuesta por el articulo 45,
ap. 1, inc. b, de la ley 26.522, sin una justificacién plausi—
ble, altera sustancialmente los derechos de las actoras y resul-
ta contraria a lo dispuesto por el articulo 28 de la Constitu-
¢ién Nacional, por lo que corresponde declarar su incenstitucio-

nalidad.

28) Que ha cuestionado la actora, con base constitu-
cional, las restriccicnes contenidas en el articulo 45 de la ley
26.522, en cuanto se refieren al limite maximo de wveinticuatro
licencias para la explotacién de servicios de radiodifusién por
suscripcién con vinculo fisico en diferentes lccalizaciones (ap.
1, inc. ¢); el tope méximo segun el cual las prestaciones de un
licenciatarico nc pueden exceder del treinta y cinco por ciento
del total nacicnal de habitantes o abonados (ap. 1 ultimo pérra-
fo); el ap. 2, incs. ¢ y d y pérrafo final, que impiden, en el
orden local, la coexistencia bajo un mismo titular de una licen-
cia de radiodifusidén televisiva abierta con una licencia televi-
siva por suscripcién y el apartade 3 que regula la titularidad

de los servicios per seflales.
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La sentencia impugnada s¢stuvo dque esas normas impor-—
taban, en conjunte, una restriccién innecesaria e irrazonable
“puestc que no son proporcionadas ni iddneas a los fines gueri-

dos por el legislador” (Fallos: 200:450 y muchos otros).

La sentencia extrajo esa afirmacidén en las conclusio-
nes del informe pericial, a las que resumid de la siguiente ma-

nera:

a) La televisién abierta es mas costosa para producir

y se ha convertide en una actividad de baja rentabilidad;

b) La posibilidad para quien explota televisién
abierta y, a la vez, producir sefiales y distribuirlas por'cable,
constituye una articulacién horizontal propia de la gestidén te-
levisiva, cuyo empleo —seglin las circunstancias— puede dar sus-

tentabilidad.

¢} No hay justificativo razonable en las limitaciones
a las sefiales de contenidos, puestc gque no usan espacio radio-

eléctrico escaso.

d) La limitacidédn numérica a valores absolutos de las
licencias de TV por cable no se justifica por el usc de un “me-
dio limitado” y tampoco econdmicamente porgque incrementa cestos
medios vy en el casc del Grupo Clarin, conduce a pérdida de efi-
ciencia y subutilizacidén de la red de fibra oéptica gue ha sido
tendida sobre la base de las autorizaclones que precedieron a la

sancién de la ley;
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f) Ne existe ninguna razén econdmica ni de defensa de .
la competencia por la cual un prestador de televisidén abierta no

pueda ser titular de una licencia por cable en la misma zona;

g) La limitacién a la cantidad de sefales afecta do-
blemente al Grupo Clarin: por ser titular de licencias de TV
abierta, deberia limitar sus sefiales a una; por ser titular de
licencias de TV por cable, sélo podrd ser titular de una sefial
de generacidén propia; estas limitaciones restringirian la compe-
tencia en el mercado de sefiales, en beneficio de grandes grupos

internacicnales productores de contenidos;

h} La reduccidédn de la audiencia implica menos parti-
cipacidén del mercado publicitario, menor generacién de fondos vy
reduccién fuerte de los servicios a prestar, afectando la sus-

tentabilidad del Grupo Clarin {v. fs. 3660 vta.)

“Como resultado del conjunto de limitaciones -—con-
cluye la sentencia—, la perspectiva es un perjuicio tangible en
la sustentabilidad de las empresas actoras, sin aportes a las

finalidades perseqguidas” (fs. 3660 vta.).

A ello afiadié que “las restricciones contenidas en el
articulo 45 de la ley 26.522, en cuantc a medios gue noc utilizan
el espectro radiceléctriceo, son innecesarias pues no perturban
el uso y las reservas de frecuencias que permiten la interven-
cidén de aquellas voces que no podrian expresarse si no es con el
financiamientc del presupuesto nacicnal y/¢ de publicidad ofi-
cial, no son proporcionadas -pues existen alternativas mencs
restrictivas propias del derecho de la competencia— y tampoco

scn iddneas para los objetives de lograr mayor pluralidad de vo-
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ces para el debate demccridtico. Ello es asi, pues destruir la
sustentabilidad financiera de un medio independiente, disminu-
vendo su capacidad competitiva y degradando su posicionamiento
en el mercade de internet —deonde compite con los grandes grupocs
de las telecomunicacicnes—, es una forma de restringir por via
indifecta la libertad de expresién y de informacién, en viola-
cién de los articulos 14 y 32 de la Constitucién Nacional y del
articule 13, incs. 1 y 3, de la Convencién Americana sobre Dere-

chos Humanos”, considerando 19, in fine).

A esas conclusiones de la sentencia, gue aqui se com-
parten, cabe afladir que las limitaciones referidas a la titula-
ridad de sefiales establecidas en el ap. 3, incisos a (una sefial)
y b (sefial propia), scon contrarias a lo dispuesto en los articu-
los 14 y 32 de la Constitucién Nacional y 13 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, dado que, sin sustento técnico
y econdmico sobre los gque puedan fundarse, restringen las posi-
bilidades de generar, comunicar y distribuir contenidos expresi—

vOs.

29) Que respecto del limite legal de hasta veinticua-
tro (24) licencias, cuando se trate de licencias para la explo-
tacidén de servicios de radiodifusién por suscripcidén con vinculo
fisico en diferentes localizaciones, articulo 45, ap. 1, inec. b
de la ley 26.522, cabe reiterar, que no juegan aqui los argumen-—
tos felativos a la asignacién de un recurso escasc dado que no

se emplea el espectro radioceléctrico.

Sobre este punto en la pericia econdémica se expresd

gque “estos limites restringen el aprovechamiento de las econo-
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mias de escala y de densidad gue son inherentes a la industria
de la TV por cable. Como consecuencia de esta restriccion, nc se
permitird la reduccidén de coustos medios que podria obtenerse con
un incremento del numero de suscriptores y, por ende, se impe-
dird una disminucidén en los precios pagados por los abonados”

(fs. 1867/1868).

En la audiencia publica del 29 de agosto de 2013 el
Tribunal interrogdé a la demandada a fin de que justificase ese

limite legal.
La respuesta se fundd en los siguientes datos:

Las licencias de televisién por cable son 1117, gque
estan en manos de 709 licenciatarios, es decir, un promedio de
1,6 licencias por licenciatario. Dar 24 como maximo implica es-

tar dando mas de 15 veces lo gue el promedio tiene.

3i ése es el fundamento técnice de la restriccidn a
ios derechos de las actoras, no sélec resulta insuficiente, sino

gue también es falaz.

En efecto, ellc ocurre porque las cifras scbre las
cuales se llega al coeficiente que multiplicado por quince sos-
tiene al limite maximo legal son manejadas exclusivamente por la
autoridad de aplicacién, gque puede fijar el numerc de licencias
y de licenciatarios y coﬁ ello el coeficiente y el méximo de li-

cencias,

Supongamos que hubiera mil licencias distribuidas en-
tre ochocientos licenciatarios, el promedio seria 1,25 licencia

por licenciatario, multiplicado pocr quince nog daria una titula-
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ridad méaxima de dieciocho o diecinueve licéncias. Es decir el
coeficiente resulta de la cantidad de licencias gque se distribu-
ven y la cantidad de licenciatarios entre los gque se distribu-
yen, ambas libradas al arbitrico de la autoridad de aplicacién,
gue, por otra parte, ninguna explicacién dio sobre la razonabi-
lidad técnica del numerc guince para multiplicar el -coeficiente
y fijar el limite maximo de titularidad de licencias para la ex-
plotacion de servicios de radiodifusién 'por suscripcién con

vinculo fisico en diferentes localizaciones.

Resulta de estricta aplicacién, también en este su-
puesto, lo expresado en el considerando precedente respecto de

la invalidez constitucional de la norma objetada.

30) Que en relacidédn con la restriccién legal que es;
tablece que: “la multiplicidad de licencias —a nivel nacional y
para todos los servicios— en ninguin caso podrad implicar la posi-
bilidad de prestar servicios a mds del treinta y cinco por cien-
to {35%) del total nacional de habitantes o de abonados a los

servicios.

Interrogado en forma directa por el Tribunal, en la
audiencia poblica realizada en autos, acerca de cuil es en el
mercado argentino la escala minima adecuada para la prestacién
del mejor servicio al menor precio y si es suficiente el 35 por
ciento, el perito mantuvo al porcentaje legal en la aritmética
de la incertidumbre al responder que: “[pl]areceria que el 35 por
cientc comoc porcentual es un porcentual fijade arbitrariamente.
En realidad, lo gue hace al fijarse ese 35 por ciento y tener un

limite implicaria que las empresas no invertirian. Y tendrian
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una mala calidad, porque ya estarian aseguradas hasta un deter-
minado tope, lo cual implicaria una menor prestacidn, un menor

bienestar para el usuario” (fs. 4095 vta.).

31) Que en la consideracién de las normas restricti-
vas del articulo 45 de la ley 26.522, relacionadas con la pres-
tacién de servicios de comunicacién audiovisual por suscripecién,

corresponde examinar una cuestién de la mayor relevancia.

De acuerdo con el contenide de las normas citadas, lo
expresado por la actora, (fs. 70 vta.; 3173; 3431 vta.; manifes-
taciones del doctor Damian Cassino, a fs. 4074 y de la doctora
Maria A. Gelli, a fs. 40%7 vta., todas-ellas vertidas en la au-
diencia publica del 29 de agoste de 2013), conforme a las prue-
bas gque se han producido en estas actuaciones (v. fs.
1766/1767), vy lo manifestado por 1los amicus curiae, doctores
Aguiar Aranguren (fs. 4046); Gil Dominguez (fs. 4057) y Grossman
(fs. 4062), en la audiencia publica del 28 de agosto de 2013, 1la
aplicacién de sus disposiciones sobre las licencias otorgadas a
las actoras tendra por efecté la cancelacién de los servicios
que desde tiempo atrads presta a numeroscs usuarios por suscrip-
cién (v. fs. 3143 vta.), cuyos intereses directos no han sido

contemplados en ninguna medida.

Causa asombro observar que una ley gque censidera a la
actividad de los medios de comunicacién audiovisual come “de . in-
terés publico, de caracter fundamental para el desarrollc socio-
cultural de la poblacién por el gue se exterioriza el derecho
humano inalienable de expresar, recibir, difundir e investigar

informaciones, ideas y opiniones”, (articulo 1° de 1la ley
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26.522}), no contenga un capitulo destinado a regular los dere-
chos de los usuarios, escasamente contemplados por algunas nor-

mas dispersas.

Mas aun, el extenso glosario de cuarenta y cinco de-
finiciones gue contiene el articulo 4° de la ley, completado con
las cuatro que el Poder Ejecutivo Nacional incluyd en el decreto

reglamentaric, omite la definicién del usuario.

Quizas no deba sorprender si esto se ve como otra es-
caramuza de una agoblante y pirrica batalla —cuyo origen aun es
obscuro—, en la que los beligerantes, obnubilados por un reparto
de cautivos, han perdido de vista “la dignidad del hombre como
imperative categérico” vy desdibujadc notablemente agquello gque
propugnaba Séneca —simbolo de la filosofia estoica— en una epis-
tola dirigida a Lucilic: “el hombre debe ser alge sagrado para
el hombre" (homo res sacra homini) (Fallcos: 332:1963, voto del

juez Fayt, negrita en el original).

Si es asi cabe hablar claro y reiterar, una vez mas
que “el hombre es eje y centro de todo el sistema Jjuridico y en
tanto fin en si mismo, su persona es inviolable. El1 respeto por
la persona humana es un valor fundamental y se encuentra Jjuridi-
camente protegido; frente a él1 lcs restantes valores tienen
siempre carédcter instrumental” y que cuando el articuleo 19 de la
Constitucidédn Nacional —calificado por el juez Zaffaroni en Fa-
llos: 332:1963, como la “viga maestra del derecho argentino” vy
el “pilar fundamental de nuestro sistema juridico, va gque es el
que garantiza el sistema de las libertades individuales de los

habitantes”— establece que "las acciones privadas de los hombres
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que de ningtin modo cfendan al orden y a la moral publica, ni
perjudiquen a un tercero estan sélo reservadas a Dios y exentas
de la autoridad de los magistrados™, ccncede a tecdos los hombres
una prerrogativa segun la cual pueden disponer de sus actos, de
su obrar, de su propio cuerpo, de su propia vida, de cuanto le
es propio {"Bahamondez”, voto de los Jjueces Barra y Fayt, Fa-

llos: 316:479).

Bien define la ley de Defensa del Consumider al usua-
rio como “persona” (articulo 1°, de la ley 24.240, de Defensa
del Consumidor, modificado por la ley 26.3€l), expresién cargada
de significacién que ya incluia la Constitucidén Nacional en su

texto originario (articulos 18, 22 y 23).

Ocurre gue la ley cuyas normas se han cuestionado en
este caso parece estar dirigida mas hacia organizaciones o apa-
ratos —una prueba de ello es que crea siete organismos publicos
y cuatro registros, y asigna tareas directivas o consultivas a
ochenta y seis funcicnarios— que a personas —hecho evidenciado
cuando ni siquiera define al usuario de los servicios que regu-

la, ni contiene un Estatutc gue ordene sus derechos—.

En ese marco, las dispesiciones restrictivas de los
derechos de las actoras, sin mayores distincicnes, produciran
sus efectos sobre millares de suscriptores, 'que, privadamente y
en forma regular, se proveen de sus servicios. Es como si al
lector de una publicacién periddica, de interés general o espe-
cializada, le prohibieran recibirla y continuar su lectura adu-
ciendo razones de interés publico. ;Qué habria dicho el suscrip-

tor de un folletin magnifico como Los Miserables, si por dispo-
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sicidn legal, su lectura se hubiera interrumpide en la muerte de

Fantine, o cuando Jean Valjean salva la vida de Javert?

Con elevado juicio se ha dicho en este Tribunal gque
“corresponde desarrollar el razonamiento constitucional a partir
de la afirmacién de los derechos individuales, examinande con
rigor los fundamentos de toda restriccién. Lo contrario, es de-
cir, partir de la afirmacién de valores publicos para limitar la
libertad conduce a soluciones cuyos limites son borroscs y pue-
den poner en riesgo la libertad personal, protegida de manera

relevante por nuestra Censtituciédn Nacional” y “que toda persona

adulta es soberana para tomar decisiones libres sobre el estilo

de vida gue desea (articulo 19 de la Constitucién Nacional}”

(Fallos: 332:1963, wvoto del juez Lorenzetii, subrayado agrega-
do) .

Al Estado —en tanto organizacidén del poder politico
dentro de la comunidad nacional— le estd impedida toda injeren-
cia sobre el individuc, cuando se desenvuelve en el marco de su
autcenomia donde es soberano en su obrar, en su pensar y en su

A

sentir, Es que se trata de “..Ja esfera intima del individuo —en
cuanto ambito de ejercicio de su autonomia personal— la que a
diferencia de la esfera publica —y aun de la privada— nc admite
ningtn tipo de intromisién. La aceptacidén de esa injerencia con-
vertiria al poder estatal en una verdadera deidad” (Fallos:

332:1963, voto del juez Fayt).

Es oportuno en esta ocaéién evocar, como lo hizo el
juez Zaffaroni en su voto de Fallos: 332:1963, las palabras de

Adan Quircga, cuando sostuve que: “.el ser ficticio gue denomi-
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namos poder publicc, ha sido instituido para conservar y guardar
el orden y la armonia de los derechos, los que no pueden alte-
rarse cuando las acciones son puramente individuales, cuando no
se ejercitan en la vida de relacién” (Delito y pena, Cordoba,

1885, pags. 36-37).

En consecuencia, las normas restrictivas de los dere-
chos de las actoras contenidas en el articulo 45 de la ley
26.522, en la medida en gque arrastran como consecuencia la ex-
tincién forzada del vinculo c¢ontractual vy veluntario de los
usuarios de los servicios de cable gue las demandantes prestan,
importan una intromisién indebida de la autoridad publica en el
ambitc de privacidad que resguarda en plenitud el articulo 19,

primera parte, de la Constitucién Nacional.

32) Que, ademids, las normas en cuestidn, por los
efectos que producen sobre los derechos de los usuarios que for-
zadamente se verian privados de los servicios de cable de las
actoras, entran en abierta colisidén con la “libertad de elec-
cién”, que el articulo 42 de la Constitucidén Nacional expresa-

mente recconoce entre esos derechos.

Mas aln, para afirmar la vigencia de los derechos de
los usuarios, la misma norma constitucional, a renglén seguido,
ordena que: “Las autoridades proveerdn a la proteccidn de esos
derechos..”, y habilita a los odrganos Jjudiciales, mas alla de
eventuales &pices procesales frustratorios (Fallos: 248:189), a
liberarlos de las trabas que se oponen a su ejercicio, lo cual
es una solucién afin con lo que predica la nota al articulo 3136

del Cédigo Civil, cuando testifica “gue seria un deshonor de la
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ley, que los Jjueces cerrasen sus ©Jjos ante una conducta fraudu-

lenta vy permitiéran que ésta triunfara”.

Légica consecuencia de ello es el “.deber ineludible
del Poder Judicial (de) restablecer el pleno imperio de los
pfincipios organices de la Republica; particularmente si la
transgresidén emanaz de los poderes del Estade y se arbitran en
nombre del bien piblico, panaceas elaboradas al margen de las
instituciones (Fallos: 137:47). Y ‘ha de recalcarse que ello no
puede ser de otro modo, va que el sistema politico adoptado y
las garantias proclamadas en un estatuto, cuando no tienen
practica efectividad y realizacién ciertas, lejos de hacer la
felicidad del pueblo, lo sumen en la desgracia y el oprobio” .
{Fallos: 261:103, voto del juez Boffi Boggero; citado en Fallos:
319:3241, disidencia del juez Fayt).

33) Que si aun se considerase que la inconstituciona-
lidad de las normas restrictivas del articule 45 de 1la ley
26.522, no surgiera de su palmaria contradiccidén con las normas
que reconocen y amparan la libertad de eleccidédn de los usuarios
de servicios de radiodifusién por cable, gqueda por examinar sus
alcances a la luz de las normas gue amparan a los usuariocs en su
derecho a informarse (articulcs 14 y 32 de la Constitucidén Na-

cicnal y 13 de la Convencidn Americana sobre Derechos Humanos).

Si por via de la ley restrictiva de las licencias de
su proveedor los usuarios ven cancelados los servicios de infor-
macién que hasta entonces, en forma regular, voluntaria y merced
a un vinculc contractual privado recibian, ocurrird con ellos

aquello contra lo gue prevenia John Stuart Mill: “.la peculiari-
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dad del mal que consiste en impedir la expresidén de una opinidn
es que se comete un robo a la raza humana; a la posteridad tanto
como a la generacién actual; a aguellos que disienten de esa
opinién, mas tcdavia que a aquellos que participan en ella. S5i
la opinién es verdadera se les priva de la oportunidad de cam-
biar el error por la verdad; y si es errdnea, pierden lo que es
un beneficio no menos importante: la més clara percepcién y la
impresidén mas viva de la verdéd, producida por su colisidén con
el error” (Mill, John Stuart, Sobre la libertad, en Jochn Stuart
Mill, Vida pensamiento y obra, Planeta De Agostini, s.d., pags.
211/212) .

En un sentido andleogo se afirmé en una sentencia del
Tribunal gue: “Lo gue la Constitucién no permite es que, so pre-
texto de proteccién al pueblo, se le impida a éste recibir in-
formacién y valorarla, privandolo de actividades que sdélc a €l
competen” (Fallos: 328:1825, disidencia parcial de los Jjueces
Petracchi y Belluscio), para afladir gque: “Sustituir el juicioc de
la poblacién por el juicio de las autoridades: he agqui la quin;

taesencia del paternalismo inconstitucional” (Fallos: cit.).

ruede concluirse que las nérmas legales impugnadas,
al producir el efectc mencionado sobre los derechos de los usua-
rios de las licencias de las actecras, contradicen lo dispuesto
por los articulos 14 y 32 de la Constitucién Nacional en materia
de libertad de expresidn, -por 1o gque corresponde declarar su-in-

constitucionalidad.

34) Que a tenor de los criterios de valoracidn ex-

puestos en los considerandos 23 y 24 !y teniendo en cuenta gue
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regulan la utilizacién del espectro radioeléctrico, puede obser-
varse que las limitaciones contenidas en el articulo 45, ap. 2,
ines. a vy b de la ley 26.522, solo encontrarian amparo constitu-
cional si fueran resarcidos los perjuicios gque su implementacién
ocasione en los derechos de los actuales licenciatarios de con-
formidad con las reglas qgue rigen la responsabilidad del Estado
por los dafios derivados de su actividad licita (Fallos: 328:
2654) . '

35) Que resta considerar la declaracién de inconsti-
tucionalidad dispuesta por el a quo del articulo 48, parrafo se-

gundo, de la ley 26.522, que establece:

“El régimen de multiplicidad de licencias previsto en
esta ley no podrd alegarse como derecho adgquirido frente a laé
normas generales gque, en materia de desregulacidn, desmonopoli-
zacidn o defensa de la competencia, se establezcan por la pre-

sente o en el futuro”.

7 Cabe reiterar aqui lo sostenido respecto de la inva-
lidéz constitucional del articulo 41 vy, en coincidencia con lo
decidido por la alzada, para concluir gque la norma en cuestidén -
de curiosa literatura- importa una severa restriccién a los de-
rechos emanades de licencias ya otorgadas {articulos 14 y 17,
Constitucidédn Nacional), severidad que se acentia al traducirse,
en los hechos y por efecto de su aplicacién, en una rigurosa e
injustificada negacidén legal del derecho de defensa en Jjuicioc

{articulo 18, Constitucién Nacional).
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Por consiguiente, cabe, en este punte, confirmar lo

decidido por la camara.

36) Que, en cuanto a los restantes agravios, y atento
a la forma en gque se decide, puede concluirse que no resultan
conducentes para la sclucién del caso, poer lo que no corresponde

gque la Corte se pronuncie con relacidn a ellos.

Por ello, y habiendo dictaminado la sefiora Procuradcra Ge-

neral de la .Nacién, corresponde:

1°) Desestimar el recurso de qﬁeja del Estado Naciocnal
—correspondiente a la causa G.445.XLIX— en el agravio atinente
al punto de la sentencia que rechaza la excepcidén de falta de
legitimacién activa deducida con relacién a Grupo Clarin S.A. y

Teledigital Cable S.A.:

2°) Declarar procedentes los recursos extraordinarics dedu-
cidos por las partes y por el tercerc interesado, y las quejas
promovidas por la parte demandada [Estado Nacional —causa cita-
da—] y por dicho tercero [Autoridad Federal. de Servicios de Co-
municacién Audiovisual —causa G.451.XLIX—], con el alcance esta-

blecido en los considerandos.

3°) Revocar parcialmente la sentencia impugnada y declarar
la inccnstitucionalidad de los articulos 41, 45 —con excepcidn
del ap. 2, incs. a y b, en las condiciones fijadas en el consi-
derando 37— y 48, segundo péarrafo, de la ley 26.522; y, en con-

secuencia, hacer lugar a la demanda, con los alcances citados.
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D el G. 439. XLIX. (REX)

o G. 445, XLIX.

G. 451. XLIX.

RECURS0QS DE HECHO

Grupo Clarin S8A y otros ¢/ Poder Ejecutivo Na-
cional y otre s/ accidn meramente declarativa.

c&ﬁéaaéaa.éﬁéywapnaw;mma'

Costas a las vencidas (articule 68, primer parrafo, del
Coédigo Procesal Civil y Comercial de la Nacién.). Agréguense las

quejas. Notifiquese y, oportunamente, devuélvase.

CARLOS S, FAYT
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Recursos extraordinarios interpuestos por: Cablevisidén S.A. representada por
el doctor Damian Fabio Cassino, con el patrocinic de los doctores Alejandro
Carrié y Maria Angélica Gelli; Grupo Clarin S.A., Teledigital Cable S.A., Arte
Radiotelevisivoe Argentino S.A., Multicanal S.A., Cablevisién S.A. y Radio Mi-
tre S.A., representados por el doctor Damidn Fabie Cassino, con el patrocinio
de los doctores Alejandroe Carrié y Maria Angélica Gelli; Autoridad Federal de
Servicios de Comunicacién Audiovisual, representada por la doctora Maria Inés
Rossi, con el patrocinic del doctor Sergio E. Zurane; Estado Nacional -
Jefatura de Gabinete de Ministros-, representado por los doctores Sergic Ri-
cardo Landin y Martin Oscar Monea, con el patrocinic letrado de la doctera
Angelina Maria Esther Abbona, en su calidad de Procuradora del Tesoro de la
Nacién. -

Trasladcs contestados por: Grupo Clarin S.A., Teledigital Cable S.A., Arte
Radiotelevisive Argentino S.A., Multicanal 5.A., Cablevisién $.A. y Radio Mi-
tre S.A., representados por el doctor Damién Fabio Cassine, con el patrocinio
de los doctores Alejandro Carrid y Maria Angélica Gelli; Autoridad Federal de
Servicios de Comunicacién Audiovisual, representada por la doctora Maria Inés
Rossi, con el patrocinic del doctor Sergic E. Zurano; Estado Nacional - Jefa-
tura de Gabinete de Ministros, representado por los doctores Sergic Ricardo
Landin y Martin Oscar Monea, con el patrocinic de la doctora Angelina Maria
Esther Abbona, en su calidad de Procuradora del Tesoro de la Nacién.

Tribunal de origen: Cémara Nacional de Apelaciones en lo Civil y Comercial
Federal, Sala I.

Tribunales gue intervinieron con anterioridad: Juzgado Nacional de Primera
Instancia en lo en lo Civil y Comercial Federal n°® 1, Secretaria n° 1.
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